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CONTINUACION DEL CAPITULO 1?. 


§ CCCXV .—Restitución.— Introducción, 


Fuentes: 

Paulo, lib. I, t. 7, 8, 9. 

Cod. Greg. Lib. II, t. 1-4. 

Cod. Theod. Lib. II, t. 15-17. 

Dig. Lib. IV, t. 1-7. 

Cod. Just. Lib. II, t. 20-55. 

Autores: 

Burchardi, die Lehre von der Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand. Gotingen. 1831; 8 v. Schroter, Wesen und 
Umfang der in int. restitutio (Zeitschrift v. Linde V, VI; 
n. III, p. 91-175). 

Puchta, Pandekten, 4. a ed., § 100-107. 

Vorles ungen, § 100-107. 

Cursus der Institutionem, 2. a ed., vol. II, § 177-209. 

Es bastante difícil definir esta institución y determinar 
el punto de vista en que debamos colocarnos para estudiar- 
la. En las fuentes del derecho romano se^designa ordinaria- 
mente bajo el nombre de in integrum restitutio (a), cuya 


(¿0 Esta construcción es sin duda la más ordinaria, pero se ha pre- 
tendido equivocadamente que no había ejemplo de otra. Así la L. 86, 
-da adq. her. (XXIX, 2), expresa ciertamente una vez restitutio in inte 
yr um y dos veces, según el texto adoptado por Haloander. V. Burchardi, 
P- 3, Góschen Vorlesungen, 1, p. 529. Se lee también en la L. 39, § 6, 
de proc. (UI, 3): « propter hanc restitutio nem in integrum.'* 
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traducción, restablecimiento del anterior estado, parece de- 
masiado Amplia para ser empleada constantemente. Esta 
frase designa el restablecimiento en su integridad primera 
de una cosa deteriorada y es aplicable á hechos puramen- 
te materiales, tales como la reconstrucción de una casa in- 
cendiada ó destruida, hechos que no vienen al caso, tratán- 
dose de la cuestión sobre una institución jurídica. Debemos, 
pues, entender por restablecimiento, un restablecimiento 
que se verifique en el dominio del derecho ( b ). Pero esta 
restricción no es todavía suficiente. 

En efecto, sin salir del dominio del derecho, la posibili- 
dad y la necesidad de una reparación se hacen sentir en 
los numerosos casos en que el orden se turba por la viola- 
ción jurídica. El carácter común á todos estos casos es la 
separación del hecho y del derecho y el remedio consiste 
en restablecer la conformidad entre ambos. Puede esto efec- 
tuarse por el acto voluntario de un tercero ó por una coac- 
ción ejercida legalmente. A esta última categoría se refie- 
ren varias partes importantes del derecho, y en el círcu- 
lo del derecho privado, el derecho entero de las acciones 
(§ 204). Restituere es el término técnico empleado para de- 
signar la reparación hecha al titular del derecho por un 
tercero, sin distinguir si el acto de este tercero emana de 
su libre voluntad ó le ha sido ordenado é impuesto por el 
juez. Así, este restituere designa siempre el acto de una 
persona privada (c). Pero la reparación de que acabo de 
hablar nada tiene de común con la institución que nos ocu- 


(&) Debo observar que la frase in integrum restitutio se emplea 
de dos maneras diferentes aun en su acepción técnica. Así se habla or- 
dinariamente de la restitución de la persona en un menor de edad (por 
ejemplo: minor restituitur), pero en otros lugares se habla también de 
la restitución del derecho (á la persona), por ejemplo: L. 1, § 1, ex. qti. 

c. liuj. (IV, 6):« actionem in integrum restituarn.» (S 325, 

nota(m). 

( c ) Ésta restitución puede verificarse de dos maneras.* l.°, natural y 
directamente; 2.°, artificial y mediatamente: ejemplo del primer caso 
cuando el propietario es reintegrado en la posesión de la cosa; del Se- 
gundo, cuando reciba una indemnización en dinero por una cosa que ha 
sido consumida. Esta observación es igualmente aplicable á los diferen- 
tes casos de que voy á hablar donde existe restablecimiento de un esta- 
do anterior. Sobre la definición y la extensión del restituere V. L. 22. 
35, 75; L. 245, § 1, de V. S. (L. 16). Y. también, t. IV, p. 88. 
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pa, y aunque el nombre de restituere le sea aplicable no ex- 
presa por sí mismo la restitución á que nos referimos. 

Para comprender el verdadero carácter de nuestra ins- 
titución es preciso remitirnos al desenvolvimiento íntimo y 
al complemento de todo derecho positivo. Una de las fuen- 
tes más fecundas de este desenvolvimiento es la necesidad 
de hacer cesar la lucha constante que se establece entre la 
equidad y el derecho riguroso, el jus ( jus stricium) y la 
cequítas ( d ); esta necesidad ha hecho nacer ciertamente 
nuevas é independientes instituciones (e), pero con frecuen- 
cia sólo exige el restablecimiento de uri estado jurídico cuyo 
cambio causa un perjuicio. Bajo este sentido se supone que 
se efectúa realmente un cambio en el estado del derecho en 
perjuicio del titular y que este cambio, conforme al derecho 
riguroso, es contrario á la equidad, la cual exige el restable- 
cimiento del anterior estado. Ahora bien, este restableci- 
miento tiene lugar por vías jurídicas de diferentes especies, 
acciones ó excepciones, pertenecientes unas al derecho civil, 
otras al derecho pretoriano. 

Entre las acciones civiles que tienden á este fin citaré 
las condictiones de restitución sin contrato, tales como la 
indebiti sirte causa, ob causara datorum, (/); además, la 
redhibitoria adió y la demanda en rescisión de una venta 
por lesión de más de la mitad. Entre las acciones pretoria, 
ñas citaré la adió doli y la quod metas causa. Todas estas 
acciones pueden, según las circunstancias, ejercitarse bajo 
la forma de excepciones, principalmente la doli y la me- 
tas exceptio. En todos estos casos el restablecimiento 
que reclama la equidad se obtiene por obligaciones espe- 
ciales, es decir, por acciones personales y excepciones. 


(d) V. t. I, § 15, 22. Debe entenderse aquí por cequítas la justicia 
considerada bajo un punto de vista más elevado y más libre. La natura- 
leza de este contraste y las bases generales de la restitución se exponen 
con gran precisión y habilidad en Puchta, Institucioncn, § 177, y Vor- 
lesungen, § 100. 

(e) V. t. IV, § 219, y apéndice XIII, nüm. XIII, XX; apéndice XIV, 
uüm, XLYII. A esta clase pertenecen las bou ce fidei act iones cuyo 
objeto consiste en dar medios jurídicos de coacción contra los que rehú- 
san someterse á las costumbres seguidas voluntariamente por ios hom- 
bres de bien. 

(/) Véase t. IV. apéndice XIII, números VII, VIII. 
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Una vez reconocida esta equidad, había dado nacimiento á 
reglas de derecho precisas que de igual manera que las 
acciones fundadas en los contratos y en los delitos, eran 
aplicadas por los jueces ordinarios, si de hecho existían las 
condiciones necesarias. Para esto no había necesidad de 
ninguna institución especial y hasta este punto no aparece 
todavía la base de la que nos ocupa. 

§ CCCXVI.— Restitución. — Definido ti. 

Entre los casos en que la equidad exige el restableci- 
miento de un estado anterior (§ 315), se encuentran varios 
que el pretor no creyó conveniente abandonar á la aprecia- 
ción detjuez bajo la forma de aciones ó excepciones ordi- 
narias, sino que se reservó decidir por sí mismo según las 
circunstancias especiales de cada caso. Hay, entonces, re- 
conocimiento de una nueva regla de derecho, no como en 
los casos anteriores de una regla perfecta colocada al mis- 
mo nivel que las demás, sino de una regla en estado de 
bosquejo que, para llegar á su perfecion y á su aplicación 
en la vida real, exige la intervención de todo el poder del 
pretor. Estos son los casos que constituyen la in integrum 
restitutio pretoriana. Se la puede, pues, definir de este 
modo: el restablecimiento de un estado anterior de derecho 
motivado por una oposición entre la equidad y el derecho 
riguroso y operado por el poder del pretor, que modifica con 
conocimiento de causa el derecho realmente adquirido. Con 
arreglo á la fraseología del derecho romano es preciso aña- 
dir que este restablecimiento de un estado anterior operado 
por la autoridad judicial no es un. restablecimiento verda- 
dero (ipso jure), sinola ficción de un restablecimiento ipso 
Jure. Así, el que por vía de restitución recobra una suce- 
sión á que había renunciado, no es heres , sino que ejercita 
todos los derechos que pertenecerían á un heredero (útiles 
actiones). Volvemos, pues, á encontrar aquí la marcha y la 
denominación adoptada para la sucesión pretoriana, la ho- 
nor um possessio. 

Para asignar á la institución que nos ocupa su verdade- 
ro lugar, es necesario indagar las relaciones y afinidades 
que puede tener con otras instituciones. 

Su afinidad con la sentencia es la más estrecha de todas. 
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y esta afinidad motiva el lugar que le doy en el presente 
tratado. Un derecho nuevo é independiente, creado por la 
autoridad judicial, hé aquí lo que estas dos instituciones 
tienen de común. Pero existe también diferencia entre am- 
bas. El derecho nuevo, resultante de la sentencia, no des- 
cansa en una ficción, sino más bien en una suposición de 
verdad; así es que no se admite que exista diferencia entre 
el estado actual y el estado anterior del derecho; cuando 
por acaso existe esta diferencia debe considerarse como un 
mal inevitable (§ 280). Por el contrario, en virtud de la res- 
titución se cambia á sabiendas y voluntariamente el estado 
del derecho. En este sentido se puede llamar á la restitución 
la sentencia de un poder más elevado (a). 

La restitución tiene también afinidad con ciertos actos 
de la autoridad judicial por los cuales se modifica á sabien- 
das y voluntariamente el estado del derecho. Tal es la res- 
cissio inojíciosi testamenti pronunciada por los centumvi- 
ros (más tarde por otros jueces); tal es también la adjudi- 
cado. por la cual el juez que preside la partición puede ha- 
cer cesar una indivisión cualquiera, ora atribuyendo, ora 
quitando propiedad, ora creando servidumbres, es decir, 
limitando con conocimiento de causa una propiedad exis- 
tente. Estas dos instituciones se refieren á las necesidades 
especiales de determinadas relaciones de derecho y se dis- 
tinguen de la restitución en que no tienen por objeto el res- 
tablecimiento de un estado anterior de cosas que es lo que 
contituye la esencia de la restitución. El indulto de una con- 
dena, concedido por la suprema autoridad, tiene más afini- 
dad todavía con la restitución. Aquí, de igual manera que 
en los casos de restitución, el estado actual del derecho es 
voluntariamente modificado por el restablecimiento de un 
estado anterior y esta modificación no es tampoco prescri- 
ta por una regla de derecho ó efectuada por la jurisdicción 
ordinaria, sino que vemos en ella el sacrificio del derecho 
riguroso á la equidad y á la intervención de un superior po- 
der. Hasta este punto, pues, el indulto y la restitución se 
hallan absolutamente en la misma línea. Pero difieren 


(«) V. t. V, p. 171 . instas (los instituciones nos presentan la aplica- 
ción de una ficción, pero en un sentido diferente (§ 280, 310). 
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esencialmente por la naturaleza de su objeto. Así, la resti- 
tución restablece relaciones de derecho privado y por tanto, 
coresponde á este derecho, mientras que la gracia pertene- 
ce al derecho público y se encuentra en absoluto fuera de 
nuestro propósito. 

Por último, existe una tercera afinidad entre la restitu- 
ción y los casos ántes expuestos (§ 315) en que un estado 
anterior de derecho se restablece por vía de acción ó de ex- 
cepción. Estos casos tienen de común con la restitución el 
fin y el motivo; pues tienden á restablecer un estado anterior 
de derecho privado por razones de equidad puestas por en- 
cima del derecho riguroso. Además de la paridad de fin y 
de motivos existe entre estas instituciones semejanza de 
desenvolvimiento histórico, como lo prueba claramente el 
orden adoptado en el Edicto y en el Digesto ( b ). Mas de otro 
lado las vias de derecho empleadas para llegar al fin son 
esencialmente diversas. En los casos más arriba expuestos 
se recurre á acciones y á excepciones sometidas como las 
demás á la jurisdicción ordinaria y juzgadas según reglas 
especiales, es decir, conforme al derecho establecido por 
estas reglas. En la restitución no hay regla preexistente 
que aplicar, sino que el pretor crea una regla nueva para la 
necesidad de cada caso, y en virtud de sus poderes cambia 
de este modo el estado del derecho para restablecer un es- 
tado anterior. 

Los autores que han tratado de este punto hasta ahora 
han introducido en él una confusión grande, asimilando la 
restitución á las acciones de que acabo de hablar en lugar 
de distinguirlas cuidadosamente. Para exclarecer por com- 
pleto la diferencia que existe entre las dos maneras de tra- 
tar nuestro asunto, bastará recordar brevemente la relación 
que existe entre la restitución y otras instituciones. El ca- 
rácter esencial de la restitución puede ser considerado bajo 
dos aspectos. Su fin es el restablecimiento de un estado an- 
terior de derecho, por virtud del cambio del estado actual. 
Sus formas, ó sea el medio empleado para conseguir este 
fin, es la modificación por la autoridad judicial de las rela- 


(&) El segundo y el torcer título del cuarto libro del Digesto no ha- 
nía» de la restitución más cpie de pasada. 



— 13 — 

clones de derecho existentes. Trátase ahora de saber cuál 
de estos dos puntos de vista debe adoptarse para estudiar 
la teoría de la restitución. Si se elige el primero, la restitu- 
ción figura en la serie de los casos en que por motivos de 
equidad se restablece un estado anterior y se equipara con 
la adió dolí, qaod metas causa y consiguientemente tam- 
bién con las principales condidiones (§ 315). Si se elige el 
segundo, todas estas acciones entran en la parte especial 
del tratado (c) y la. restitución, como he dicho al principio, 
se coloca al lado de la sentencia. Este segundo punto de 
vista, perfectamente conforme con las doctrinas de los ju- 
risconsultos romanos, es el único que puede darnos la inte- 
ligencia de las fuentes (d). 

Esta confusión entre instituciones esencialmente diver- 
sas tiene, en parte por causa y en parte por excusa, varios 
textos cuya fraseología no es tampoco irreprochable, donde 
los jurisconsultos romanos designan bajo el nombre de in 
integrum restüutio casos que en realidad no pertenecen á 
esta especial institución. Aun reconociendo dicha impropie- 
dad de lenguaje, cuya prueba suministraré pronto, debo 
decir que se ha exajerado considerablemente y se ha pre- 
tendido encontrarla en textos donde no existe. 

Desde luego, están al abrigo de toda crítica los numero- 
sos textos en que la palabra restituere designa el acto pro- 
veniente de una persona privada que hace cesar una injus- 
ticia y restablece al titular en el ejercicio de su derecho 
'§ 315), ya resulte este acto de una voluntad enteramente 
libre, ya de un requerimiento hecho por el juez ( e ), ya de una 
condena pronunciada (/). 

Dicha expresión es perfectamente exacta y técnica y no 
podría ser remplazada por otra, ni se presta á ninguna 


(c) Véase Góschen, Vorlcsungen, I. p. 531. 

(d) Burehardi, § 1, dá una definición enteramente arbitraria de la 
restitución bajo la cual, además de la restitución verdadera comprende 
las condiciones, la actio dolí y quod metus causa y varias otras ade- 
más. Trata, en efecto, de estas dos acciones en su teoría de la restitu- 
ción. liste autor ha sido victoriosamente refutado por Shroter, página 
157, 169. 

( p ) Esto se aplica á las acciones arbitrarias por consecuencia de la 
restricción nisi restituas inserta en la fórmula. V. t. IV, § 221. 

(í) §2, .1. de off. jud. IV, 17); «si ve contra possessorem, j ubcre ei 
debet, ut rom ipsam restituat cum fruetibus.» 
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confusión con la in integrwn restitucio pretor! ana, pues es- 
ta confusión no cabe entre una decisión del pretor y el acto 
de una persona privada, por más que la palabra restituere 
sirva para designar dos cosas tan diversas. 

Tampoco hay ninguna inexactitud en los textos en que 
la gracia concedida á un condenado por el poder supremo 
(el Emperador ó el Senado) se manifiesta como un in inte- 
grum restitutio (g); pues ya hemos visto más arriba que la 
gracia constituye una verdadera restitutio in integrum que 
tiene absolutamente la misma naturaleza que la restitución 
pretoriana, con la única diferencia de no pertenecer al dere- 
cho privado, sino al derecho público y no ser otorgada sino 
por la autoridad suprema. Cuando el emperador con- 
cede un indulto obra en virtud de su imperium, precisa- 
mente como el pretor cuando concede una restitución en el 
círculo del derecho privado. Además, los textos citados á 
este respecto (nota/), están tomados del edicto ó de las de- 
cisiones solemnes del emperador, lo cual no permite supo- 
ner ninguna negligencia ó impropiedad de redacción. 

Hé aquí ahora algunos textos realmente contaminados 
de inexactitud, donde la denominación de in integrum res- 
titutio se aplica á casos que no pertenecen á la restitución 
verdadera. 

1) Cuando el poseedor de una cosa, teniendo el ejercicio 
de una acción que me pertenece, vende dichas cosa á un ter- 
cero con la intención dañada de causarme un perjuicio por 
la sustitución de otro demandado, tengo contra el vendedor 
una acción en reparación del perjuicio queme causa la ven- 
ta (h); y esta acción, que evidentemente no es una restitu 


( g ) L. 1, §9, 10, de postul. (III, 1): «Deinde adjicit Pretor; Qui ex 

hia ómnibus in integrum resti tutus non erit etputat deea resti- 

tutione sensum, quam Princeps vel Senatus indulsit.» (La afinidad últi- 
ma entre estas materias se manifiesta principalmente por la compara- 
ción con la restitución pretoriana que sigue inmediatamente al pasa e 
que acabo de trancribir). L. 1, C. de seat. passis (IX, 51): «...tune Antoni- 
nus Aug. dixit: Restituo te in integrum provincias tuae, et adjecít: Ut 
autem scias. quid sit in integrum restituere, honoribus, et ordini tuo, 
et ómnibus ceteres te restituo.» L. 1, § 2, ad L. J. de amb. (XLVIII, 14): 
«Qua lege damnatus si alium convicerit, in integrum restitu itur: non 
tamen pecuniam recipit.» 

{h) L. 1, pr.; L. 4, § 5, de al. jud. mut. (IV, 7). Los textos del Digesto 
relativos á esta regla de derecho estátf tomados tanto de los comenta- 
rios sobre el edicto provincial. (L, 1, eod.), como de los comentarios so- 
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cion, aparece en Gayo como tal (i), lo cual me parece una 
expresión impropia. Sin duda en semejante caso podía ha- 
ber una restitución verdadera si por vía de restitución con- 
cedía el pretor la in rem adió primitiva contra el vendedor. 
Es probable que el Edicto ofreciera esta restitución, de ma- 
nera que la parte lesionada pudiera elegir entre la restitu- 
ción y la acción personal para la indemnización del daño (7c); 
de este modo se explicarían igualmente la mención de esta 
acción en el libro cuarto del Digesto y la frase impropia de 
Gayo que, por lo demás, puede ser una interpolación. Esta 
restitución no vuelve á encontrarse en el Digesto; pues una 
regla posterior la había hecho inútil; en efecto, el que aban- 
dona malignamente la posesión es considerado como posee- 
dor y se ejercita contra él la acción in rem sin necesidad de 
restitución alguna ( l ). La parte perjudicada puede, pues, 
elegir entre la acción in rem ó la acción personal de indem- 
nización. Pero si el demandado se somete voluntariamente 
como poseedor á la adió in rem , la acción de indemnización 
no es admisible, puesto que no hay perjuicio causado por la 
enajenación (m). 

2) Ulpiano cita un rescripto de Caracalla dictado con 
motivo de una cautio jzollidtationis que los Campanios ha- 


bré el edicto del pretor. (L. 8, eod). Sin duda concordaban en el fondo 
ámbos edictos. 

{i) L. 3, § 4, eod. «Ex quibus apparet, quod Procónsul in integrum 
restituturum se pollicetui: ut hacactione officio tantura judiéis conse- 
quatur actor, quanti ejus intersit abum adversarium non habuisse.» 
Evidentemente la indemnización en dinero aparece aquí como fruto de la 
restitución, aunque esta indemnización sólo te ga con la restitución de 
común el garantizar contra un perjuicio á los bienes del titular. Por lo 
demás ignoramos basta qué punto haya sido interpolado este texto. 

(7t) Así resulta de un rescripto de Diocleciano en la L. 1, G. eod. 
(11,55), donde se dice que la parte perjudicada puede intentar la acción 
in rem ordinaria contra el nuevo adquirente ó reclamar contra el vende- 
dor. Este último punto se expresa en los s'guientes términos: «cum... 
in integrum restitutio edicto f er] ebuo jermittatúr.» Ignoramos sola- 
mente si el autor de este rescripto entendía por restitución la acción 
para reclamar daños é intereses (cono Gaj r o) ó el nuevo pr incipio refe- 
rente á la in rem actio contra el qui dolo dessiit 'possidere (nota l). 

(l) L. 27, § 3:L. 36, pr., deR. V. (VI, 1); L. 131: L. 157, §1, de R. J. 
(Ii. 17). Voorda Interpr. 11, 10, trata con detenimiento de la relación his- 
tórica existente entre la alienado judien n/utandi causa y la ficta 
possexsio fiel qui dolo dessit possidere; solo que se muestra poco sutil y 
exagera las dificultades del asunto. 

(m) L. 3, § 5, de al. jud. mut. (IV, 7). 
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bían arrancado con amenazas á un individuo; el rescripto 
expresa: «posse eum a Praetore in integrum restitutione 
postulare.» El pretor y Ulpiano mismo entienden esta deci- 
sión en el sentido de que la víctima de la violencia puede 
reclamar toda clase de protección y por consiguiente, tanto 
una acción como una excepción (/t). Aquí la denominación 
de restitutio se aplica á vías ordinarias de derecho que no 
tienen de común con la restitución verdadera más que el 
fin y el resultado; un poco más adelante (§ 4) añade el mis- 
mo texto, que la víctima de la violencia puede también obte- 
ner una restitución propiamente dicha: todos estos derechos 
de igual manera que la elección concedida á la víctima de 
la violencia resultan délos siguientes términos del rescrip- 
to: posse in integrum restitutio nem postulare. 

3) Se aplica la misma observación á una decisión de Ju- 
liano según la cual la redhibitoria actio debe tener para 
árnbas partes las mismas consecuencias próximamente 
que la in integrum restitutio (o). 

4) El que ha usado de fraude para hacerse devolver una 
cosa puede ser obligado, en virtud de la adió uenditi, á pa- 
gar una indemnización (p). Un decreto parece decir que esto 
constituye una in integrum restitutio ( q ). Todo lo que hay 
de verdad en este punto es que la adió venditi protege al 
vendedor tan seguramente como una restitución. 

Algunos autores modernos han propuesto designar las 
acciones arriba mencionadas (§ 315), que no son verdade- 
ras restituciones, bajo el nombre de acciones de restitución , 
con el fin de significar que estas acciones tienen por objeto, 
de igual manera que la restitución verdadera, el restableci- 
miento de un estado anterior (r). Rechazo esta denomina- 
ción por dos motivos. En primer lugar, puede ser causa de 
la confusión que ya he señalado entre instituciones esen- 


(*> T L -¿f § 3 ’ d^od metus (IV, 2). V. § 330, nota d, e. 

(°) L. 23, § T, de aed. ed. (XXI, 1): «Julianus ait, judicium redhibito- 
rise actionis utrumque, i. e, venditorem et emtorera, quodam modo in 
integrum reslituere debere.» 

(X\fill ^ aC ^* emt *(X.IX, 1); L. 14, § 1, de in diemaddicl. 

(q) L. 10, C. de re3c. vend. (IV, 44): «...contra illum, cum ano con- 
iraxerat, m integrum restitutio competit.» 

(r) Burchardi, p. 8. 


/ 
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< i al mente diversas; además, impone á expresiones técnicas 
un sentido enteramente diverso del que tienen en las fuen- 
tes ($). 

s CCCXVII.— Restitución.— Su naturaleza especial 
y su, desenvolvimiento intimo. 


La restitución tiene una naturaleza jurídica enteramente 
especial cuya determinación exacta y rigurosa debe servir- 
de base á las diversas reglas que se refieren á esta institu- 
ción. No debemos considerar, sin embargo, este carácter- 
especial en un estado inmutable, sino en constante progre- 
sión. Darse cuenta exacta del desenvolvimiento íntimo de 
esta institución es, por tanto, el único medio de estudiarla 
bajo el punto de vista actual. 

La definición de la restitución más arriba expuesta. 
(§ 316) abraza dos puntos de vista que son más de notar que 
todos los demás. El primero es una latitud de poderes con- 
cedida á la autoridad judicial, latitud que no existe en nin- 
gún otro negocio. Es verdad que con frecuencia se trata 
en las acciones ordinarias de una libre apreciación (arbi • 
trium) en la cual se comprende la utilidad y aun la necesi- 
dad. Pero esta libre apreciación está sometida á reglas pre- 
cisas de derecho y difiere esencialmente de dicha libertad sin 
límite cuya aplicación nos ofrece la restitución. Así, en el 
procedimiento entablado sobre una cuestión de restitución 
no encontramos las denominaciones y las formas ordina- 
rias de actio, exc eptio, etc. Esta latitud extraordinaria de 
poderes concedida á la autoridad judicial proviene de que 
si bien la restitución descansa en reglas de derecho, estas 
reglas no han alcanzado todavía su madurez y su perfec- 
ción é§ 316). 


(s) Se llama restituloria actio {jadiciure) una acción eí'ectivament' 
perdida, poro restablecida después por virtud de una regla de dereelu 
ya tenga lugar una restitución verdadera. (L. 3, § 1, de eo por. quem.. 

ó no. (I.. 8, § y, 12, ad Se. Vell. XVI, 1). Se llama restit utoriun 
Y taterdictum á un interdicto que tiene por objeto la restitución do um. 
cosa, por opo deion al interdicto prohiltito itiyn y e:vh>-bitorimn. § 1. : 
de interd. pv, Ib). 

KAVKJNY. — >M-MO VI. 
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pi soíí mido punto capital que» en la definición aparece se 
refiere A la cualidad del Magistrado encargado exclusiva- 
mente de operar la restitución. Así, este derecho no perte- 
nece A los Jueces privados que dictan las sentencias ordina- 
rias ni A los Magistrados municipales, por más que se ha- 
llen realmente investidos de una jurisdicción subalterna. 
En Roma y en toda la Italia este derecho pertenece exclusi- 
vamente al pretor, es decir, al Magistrado investido de la 
suprema autoridad judicial. Encada provincia correspon- 
de esta función, del mismo modo que las demás pertene- 
cientes A la autoridad pretoriana, ai lugarteniente romano, 
jefe supremo de la jurisdicción, como el pretor loes en Roma. 

Estos dos puntos capitales de la restitución no se encon- 
traban reunidos por pura casualidad. Subordinados recí- 
procamente uno A otro sólo se explican y se justifican por 
su reunión. 

La extraordinaria latitud de los poderes concedidos á la 
autoridad judicial en materia de restitución podía prestarse 
A la arbitrariedad y á la injusticia; los romanos no desco- 
nocían este peligro, puesto que consideraban la restitución 
como un remedio extraordinario reservado para los casos 
en que los medios ordinarios de derecho eran insuficientes. 
Contra este peligro existía una garantía fundada precisa- 
mente en la posición del funcionario que tenía únicamente 
derecho de conceder la restitución. Fué una precaución 
muy sabia no abandonar la restitución en manos de los en- 
cargados ordinariamente de los litigios, los jueces priva- 
dos; pues la reunión de Ambas funciones hubiese compro- 
metido la aplicación imparcial de las reglas puras del de- 
recho y favorecido el abuso de opiniones individuales y sub- 
jetivas. Pero existía además una garantía mayor contra la 
arbitrariedad en esta posición especial del pretor. La corta 
duración de sus funciones (un año) servía de contrapeso al 
abuso que pudiera hacer de sus poderes; pues una ve/ 
abandonado el cargo debía renunciar A todo crédito y A 
toda influencia, si no había merecido la confianza de sus 
conciudadanos por una administración justa, imparcial 
y recta. Por otra parte, durante el tiempo mismo de sus 
funciones tenía el pretor A su lado un gran número de Ma- 
gistrados, sus iguales ó sus superiores, sin contar los tri- 
bunos del pueblo, cada uno de los cuales podía por su 
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sola intervención estorbar toda tentativa de injusticia (a). 

Tales son las condiciones bajo las cuales se encontraba 
primitivamente constituida la restitución, y se ve que las 
diversas partes de esta institución presentan un acuerdo 
satisfactorio. Réstanos ahora hablar de los grandes cam- 
bios que ha experimentado por consecuencia del tiempo. 

Estas modificaciones versan primeramente sobre la po- 
sición de los funcionarios autorizados para conceder la res- 
titución. Desde el establecimiento de la dominación impe- 
rial los pretores habían decaído mucho del rango que ocu- 
paban bajo la República libre. En adelante el derecho de 
conceder la restitución se extendió á otras varias clases de 
Jueces. La abolición del antiguo ordo judiciorum hizo cesar- 
la separación que existía tocante á la restitución, entre los 
poderes del Magistrado y los del Juez y estos poderes se re- 
unieron bajo las mismas manos. Por último, en los tiempos 
modernos, el derecho de conceder la restitución se ha ex- 
tendido á todos los Jueces sin excepción alguna (§ 334j. To- 
dos estos cambios han hecho desaparecer sucesivamente 
las garantías más arriba descritas y parece que la restitu- 
ción debía ser en adelante una institución muy peligrosa 
para la seguridad del derecho. 


Mas, por otro lado, las modificaciones que se han verifi- 
cado también en el procedimiento han atenuado en gran 
parte este peligro. 

La primera de ellas es el derecho de apelación general - 
mente establecido desde la dominación imperial (apéndi- 
ce XV). La restitución fué también sometida á la apelación 
y colocada en éste respecto al mismo nivel que las senten- 
cias ordinarias; desde entonces no pudo ser el instrumento 
de una injusticia é irreparable. Al mismo tiempo, y esto es 
más importante todavía, el poder de conceder la restitución, 
casi ilimitado en su origen, sufrió numerosas restricciones 
que no dejan lugar á la arbitrariedad. 


Los pretores se habían reservado ya en un 


caso el dore- 


{a) Véase t. V, apéndice XV. La garantía contra los abusos que los 
Pretores podían hacer de la restitución era precisamente la que evitaba 
'os peligros de la gran influencia ejercida en el derecho por los edictos 
del Uretor. Kstos edictos no eran Leyes, como se ha creido durante largo 
tiempo, poro ejercían on el d mecho la misma acción que leyes verdade- 
ras.. V. t. I, p. KP, 00, 01 . 
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«•ho absoluto do conceder ó do rehusar la restitución ( b ); 
pero en los demás habían sometido lá restitución á condi- 
ciones muy precisas (e), que hacían aparecer estos casos 
como medios ordinarios de derecho. 

Además, en muchos casos importantes habían trasfor- 
mado los pretores la antigua restitución en acciones y ex- 
cepciones ordinarias, dando de este modo á la regla la per- 
fección que le faltaba, de manera que, salvo restos insigni- 
ficantes de aplicación, no quedó para estos casos más que 
el recuerdo de la institución antigua, recuerdo que se debe 
únicamente al lugar que ocupan en el Digesto y en el 
Edicto ( d ). 

Los antiguos jurisconsultos elaboraron la teoría de la 
restitución, principalmente en sus comentarios sobre el 
Edicto, donde consignaron los resultados de una larga ex- 
periencia sobre la aplicación de esta institución. En las re- 
glas detalladas que daban casuísticamente sobre la admi- 
sión ó negativa de la restitución la asimilaban diariamente 
á los medios ordinarios de derecho, quitándole su carácter 
primitivo de dependencia de la voluntad del pretor. Tal es la 
forma que reviste la restitución en la legislación justinia- 
nea. Hubiera podido ser reemplazada la antigua forma y 
áun la denominación de la restitución por acciones ordina- 
rias como antes se hacía parcialmente por medio de la actio 
dolí y quod metas cau c a; esta sustitución nos hubiera hecho 
perder algunos datos históricos, pero nos habría suminis- 
trado una idea más exacta de la práctica bajo el punto de 
vista del derecho justinianeo. 

En el trascurso del tiempo ha experimentado la restitu- 
ción más de un género de modificaciones que tienden á 
acercarla cada vez más á los medios de derecho ordinarios 
y bajo este nuevo carácter es como forma hoy parte consti- 
tutiva del derecho común. Sin embargo, en manos de los Jue- 
ces subalternos se ha prestado más que ninguna otra insti- 
tución al abuso y á la arbitrariedad, á causa de que estos 
Jueces y los autores que la servían de guía entendían mal 


(b) L. I, § I, de minor. (IV, 4). 

(c) L. I. § I, ex quib. cans. flV, ó). 

(d) TaLsson l ia aceiones quod metus causa, doli y deaUenation^ 
judicii mutandi causa. Véase § 216, notas h-l. 
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el derecho romano y hacían de él falsas aplicaciones. Un 
exámen imparcial nos muestra que entre las instituciones 
del derecho romano hay pocas que se hallen menos extre- 
chamente ligadas al estado actual del derecho y que ejer- 
zan en él ménos influencia; por esta razón ocupa insignifi- 
cante lugar en las legislaciones modernas (e). 

Este juicio sobre el valor intrínseco de dicha institución 
se encuentra maravillosamente confirmado por el exámen dr- 
ías diversas causas de restitución. Cuando trate de la res- 
titución délos menores desenvolveré las objeciones que sus- 
cita bajo el punto de vista práctico (§ 322). No hay necesidad 
de hacer una crítica general de la restitución de los ausen- 
tes; pero su necesidad y su importancia han disminuido 
mucho desde su primera introducción. Era principalmente 
útil para reparar el perjuicio resultante de la corta duración 
de la usucapión (un año) y de varias otras prescripciones. 
Pero los grandes cambios introducidos en la prescripción 
han hecho esta restitución ménos necesaria. Ya, según el 
derecho romano nuevo, la mayor parte de las restantes 
restituciones habían sido reemplazadas por medios de de- 
rechos ordinarios, y de este modo habían perdido su impor- 
tancia como restituciones. 

Resumiendo lo dicho sobro el desenvolvimiento íntimo 
de la restitución, resulta que nos aparece con una tendencia 
constante hacia su anulación, y que su última forma ape- 
nas conserva algunos rasgos de su carácter primitivo. 
Este desenvolvimiento extraordinario no proviene de haber- 
se abandonado el pensamiento primitivo por reconocér- 
sele como falso ó haber abortado. Vemos en él, por el 
contrario, la marcha natural de una trasformacion orgá- 
nica en el derecho; la regla, en el principio imperfecta, que 
exigía la intervención todo poderosa del Magistrado, pro- 
gresa poco á poco y llega á su perfección, de manera que el 
extrcior diñar ¿uní auxilium se cambia en un coinmune au- 
xilium (f). 


(e) El Código Prusiano (A. L. R. .1. 0, § 531, y sig. § 504), concede la 
restitución contra la prescripción. El derecho francés, de igual manera 
que el derecho romano nuevo, procede más sencillamente, declara en se- 
mejantes casos interrumpida la prescripción ipso i uve (Código civil, ar- 
ticulo 2252). 

[f » Se encuentran estas expresiones en la fi. Id, pr. do ntinor. (IV. P 
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Un autor contemporáneo manifiesta una opinión que es 
precisamente la inversa de la mia; pretende que en el tras- 
curso del tiempo los romanos prefirieron la restitución á 
varias acciones ordinarias y que su aplicación vino á ser 
cada dia más frecuente (y). Se recomendaba, dice dicho au- 
tor, por formas más expeditivas y por diversas ventajas 
prácticas que procuraba el demandante; así, mientras que 
las acciones arbitrarias permitían al demandado restituir 
la cosa misma ó dejarse condenar á una indemnización, la 
restitución procuraba siempre la cosa reclamada ( h ). Bur- 
chardi trata de probar esta aserción, primeramente por los 
textos más arriba citados en que la expresión iti integram 
restitutio se emplea realmente de una manera inexacta, y 
además por un mayor número de textos cuyas expresio- 
nes indeterminadas pueden aplicarse igualmente á la res- 
titución como á los medios de derechos ordinarios y que 
aplica arbitrariamente á la primera. Nada hay en todo ello 
que dé testimonio de una crítica imparcial é ilustrada. 

La cuestión de saber si la restitución pretoriana pertene- 
ce al dominio de la gracia ó al del derecho ha sido viva- 
mente controvertida. Un autor moderno la llama el acto, el 
efecto de una gracia, un favor especial á que nadie puede 
tener un verdadero derecho en el sentido jurídico de la pa- 
labra (i). Otros autores han combatido esta doctrina y sos 
tienen que la restitución pertenece al dominio del dere- 
cho (k). 

Si se tiene en cuenta lo que se entiende aquí por gracia 


{y) Burchardi, § 1'.), 20, principalmente pag. 361 363, 376, 382. Sin 
embargo, esta doctrina aparece en él solamente con un valor histórico. 
Cuando se ocupa de las necesidades prácticas del derecho actual consi- 
dera la restitución como peligrosa y quisiera que se restringiese su apli- 
cación (pag. 546.) 

{hj Pero esta clase de ventaja concedida al demandado estaba más 
que compensada por los perjuicios que entrañaba para él la senntencia, 
V. t. IV, pag. 87-89. Lo que expresamente dice Burchardi, pág. 363 res- 
pecto á la sucesión aceptada ó repudiada por temor es exacto en sí, pero 
este beneíicio práctico, léjos de ser una extensión de la restitución, no 
nos ofrece por el contrario más que un vestigio ya borrado de ella, la ac- 
ción y la escepcon contra la violencia aseguraban en la mayor parte de 
los casos una protección suficiente. 

(¿) Burchardi, § I, 3, principalmente pág. 7, 20, 40 41. 

(«•) Puchta, Pandekten, § 100, notas Schróterpág. 100, 174, trata este 
asunto con más detalles. 
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nos convenceremos que el debate versa más bien sobre la 
denominación de la cosa que sobre la cosa misma, y que por 
consiguiente es enteramente inútil. Puede entenderse por 
dicha expresión el efecto de un capricho, de una disposición 
benévola, de una predilección personal ó de cualquier otro 
móvil puramente subjetivo. Pero nadie pretenderá que el 
nombre de gracia tomado en este sentido sea aplicable á la 
restitución. Puede también tomarse esta palabra en un sen- 
tido más sério, refiriéndose á la gracia concedida á un cri- 
minal, y entonces la palabra gracia no se presta á ninguna 
objeción, pero no se admite que sea dictada bajo ninguno 
de los motivos más arriba enumerados. La gracia, por el 
contrario, es legítima cuando colocándose en un punto de 
vista más elevado nos aparece como una injusticia la apli- 
cación rigurosa del derecho, teniendo en cuenta las circuns- 
tancias especiales del caso particular. Bajo este mismo 
punto de vista la restitución concilia eljus y la oequitas 
(§ 315, nota d) y en este sentido puede la restitución ser 
llamada una gracia. Así es como efectivamente lo ha enten- 
dido el autor de que hablamos; ha querido hacer patente 
por el nombre de gracia la independencia completa del Ma- 
gistrado en materia de restitución. Así, reconoce él mismo 
también que cuando la restitución está sometida á condicio- 
nes el pretor está obligado á concederla desde el momento 
en que las condiciones existen, y que el cumplimiento de 
este deber tiene por garantía el recurso de apelación (l). 
Pero como el término gracia se presta fácilmente al error 
que he señalado, como ha dado lugar á un debate inútil y 
su empleo en realidad no ofrece ventaja alguna, es preferi- 
ble no servirse de él á propósito de la restitución. Añado, 
que si bien en derecho criminal ha sido generalmente admi- 
tida la denominación de gracia aplicada á la restitución, es 
porque este derecho se refiere á la alta posición del sobera- 
no y nadie admitirá que la del pretor pueda en ninguna épo- 
<-a compararse con ella. 


(I) Burehardi p. 10 41. Esto es difícil de conciliar con otro pasaje 
donde el autor niega expresamente que la restitución tenga por base un 
derecho verdadero. Acaso haya sido Burehardi inducido á error por la 
circunstancia de que el criminal no podría reclamar un indulto como 
derecho. Pero el derecho de hacer gracia es el atributo de la soberanía 
y <d e jercerlo el soberano es irresponsable. 



$ CCCX VIII . —Restitución . — Condiciones.— L asion . 

Después de haber sentado en la indagación que precedí 1 
¡as bases de nuestro asunto, tratáse ahora de determinar 
ias condiciones que permiten recurrir á este medio extraor- 
dinario de derecho; estas condiciones nos darán á conocer 
al mismo tiempo las diferentes clases de restitución. Va- 
mos, pues, á tratar sucesivamente de las reglas según las 
cuales tiene lugar la restitución de los funcionarios llama- 
dos á pronunciarla, de las partes entre las que interviene, 
del procedimiento y también de la prescripción especial 0 
que se encuentra sometida, y, por último, de los efectos con- 
cedidos á su pronunciación. La primera parte de esta inda- 
ga cion se refiere al fondo de la institución dicha; la segun- 
da versa sobre la forma. 

Las condiciones de la restitución pueden resumirse en 
pocas palabras. 

La primera es una lesión que este medio de derecho 
está llamado á hacer desaparecer. La segunda es una cau- 
sa de restitución que permita usar de este recurso extraor- 
dinario por excepción á las reglas ordinarias del derecho. 
Los diferentes motivos de restitución constituyen ai mismo 
tiempo sus diversas especies. Por último, la tercera condi- 
ción es la ausencia de excepciones positivas que hagan la 
restitución inadmisible, á pesar de la existencia de las dos 
condiciones. 

La primera condición de la restitución es un perjuicio 
sufrido realmente, una lesión. Podría pretenderse entender 
por ella una violación del derecho, pero léjos de implicar la 
restitución una violoncia del derecho sucede, por el contra- 
rio, que cuando ésta existe realmente, como por ejemplo 
en el caso de un robo, son suficientes las acciones ordina- 
rias, lo cual hace supérfluala restitución y por consiguien- 
te inadmisible. 

Es preciso entender por lesión, condición primera para 
la restitución, un cambio verdadero del estado del derecho 
y un cambio perjudicial á aquel que reclama la restitución 
(§ 315). Pero este cambio verdadero del estado del derecho 
tiene que ser regular y legítimo en sí, pues de otro mod< 
seria todo lo más un cambio de hecho, un obstáculo opues- 
to al ejercicio del derecho. 
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Un cambio semejante puede resultar de un acto ó de una 
omisión. El acto en este caso se llama un gestum, un acto 
que produce efectos jurídicos (a). Aquellos á quienes causa 
el perjuicio se llama Icipsi, capti, circumventi, circumscrip- 
ti (b); pero no debe creerse que estas expresiones impliquen 
un fraude cometido por el adversario, esta circunstancia es 
del todo indiferente y con frecuencia el perjuicio no tiene otra 
causa que la ligereza ó la inexperiencia de la parte lesiona- 
da (c). 

Se entiende por lesión no solamente una disminución 
cumplida en el estado del derecho, sino también la transfor- 
mación de un derecho cierto en un derecho dudoso ó contro- 
vertido; pues su persecución cuesta siempre gastos y dis- 
gustos y expone á la pérdida de un proceso ( d ). 

Una cuestión muy controvertida es la de saber si la res- 
titución tiene exclusivamente por objeto la disminución de 
un bien ya adquirido ó también su falta de acrecentamiento 
(lucrum). La aplicación á este último caso, es decir, la inter- 
pretación más favorable y ámplia no es dudosa en lo que 
toca á la restitución de los menores (e). Pero como parece 
establecido lo contrario para otros casos de restitución (f)^ 
han sentado como regia varios autores que los menores ob- 
tienen restitución por las pérdidas y por la falta de ganan- 
cia y las demás personas únicamente por las pérdidas (g). 


(a) L. I, § I; L. 7, pr., de minor (IV, 4): «Cuodcum minore... gestum 
esse dicetur. Gestum acoipimus, qualiter: sive contractas sit, sive quid 
aliud contigit.» 

(b) L. 1, dein int. rest. (IV, 1); L. 24, § 1: 444, de minor. (IV. 4): 

L. 9, §4, dejurej. (XII, 2). ' 

(c) L. íi, § 4; 444, de minor. (IV, 4). En este sentido se dice en otro 
lugar: «naturaliter licere contrahentibus se circumvenire (circumscri- 
bere).» 416, § 4, de minor. (IV, 4); 422, § 3, eoc. (XIX, 2), términos que 
no implican ninguna idea de fraude, puesto que este no es nunca permi- 
tido. Es verdad que estos mismos términos designan algunas veces un 
acto fraudulento. 

id) L. 6, de minor. (IV, 4): « cum intersit eorum, litibus et sump- 

tibus non vexari.» Vemos una aplicación de esta regla en la L. 440, pr.. 
eod. 

(e) L. 7, § 6, de minor. (IV, 4): «Hodie certo jure utimur, ut et in lu- 
cro rninoribus subveniatur.» L. 44, eod.; L. 17, §3, de nsuris, (XXII, i). 

(}) L* Id, exquib. caus. (IV, 6): «Sciendum est, quod in bis casibus 
restitutionis auxilium majoribus damus, in quibus reí díc/ita.vat perse 
qufendoi {¡ratici querunt-ur, non cum et lucri fació ndf ex alienas ponía 
ved o a runo auxilium sibi impertiri des i doran ( .» 

(</) buebta Pándele ten, § 101 , nota d. 
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Para encontrar en esta diferencia un contraste real, es 
preciso tomar otro punto de vista, y entonces se reconoce 
que no existe para los menores ningún privilegio especial- 
Es preciso distinguir, en efecto, éntrela ganancia proveniente 
de la disminución de un bien adquirido ya por otro, y la que 
tiene un origen diverso. La primera no puede nunca dar lugar 
k una restitución ni para el menor ni para otro alguno. Así 
no se da restitución contra la pérdida de una acción penal 
que empobrece al demandado en todo lo que gana el deman- 
dante (h). Tampoco se concede restitución por la ganancia 
que hubiera procurado una usucapión no cumplida; porque 
esta ganancia sólo se obtiene por una disminución igual de 
los bienes del antiguo propietario (i). Cuando, por el contra- 
rio, la ganancia no realizada no ha de tomarse de los bienes 
adquiridos por otro, es admisible la restitución desde el mo- 
mento que existe un motivo para ella. Citaré como ejemplo 
el caso de una sucesión ó de un legado que no se ha recogido 
por ser menor el heredero ó el legatario (k) ó estar ausente 
por el servicio militar (¿J; pues si bien la restitución los vuel- 
ve al anterior estado, lo que ellos obtienen no formaba, parte 
todavía del patrimonio de nadie. No se puede, pues, decir, 
que la restitución del ausente, de igual manera que la del 
menor, se aplique á un beneficio no realizado ( m ), y que en- 
tre estos dos casos de restitución no exista realmente nin- 
guna diferencia (n). 


( h ) L. 37, pr., de minor. (IV, 4), (con motivo de los menores). L. 18' 
ex quib. caus. V. nota f; en este último texto al punto esencial, no es 
lucri faciendi, sino ex alterius peena veldamno. Se trata, pues, de las 
acciones penales bilaterales. V. t. IV, §210. Los intereses de un fideico- 
miso tienen el mismo carácter cuando la falta de pago no se debe á culpa 
alguna del heredero gravado. En este caso se rehúsa la restitución aun á 
los menores. L. 17, § 3, de usur. (XXII, 1). 

(¿) L. 20 ex quib. caus. (IV, 6). 

(h) L. 1, 2, c. si ut omissam. fll, 40). 

(0 L. 17, pr., § 1; L. 41, ex quib. caus. (IV, 6). 

(m) L. 27, ex quib. caus. (IV, 6): «Et sive quid amiserit, vel lucra- 
tas non sit, restitutio faciende est, etiamsi non ex bonis quid amissum 
sit.» Debe notarse que este texto está tomado del mismo libro que el 
trascrito en la nota f; L. 18, eod. (Paulo, lib. XII, ad Ed.), lo cual exclu- 
ye toda idea de controversia entre los antiguos jurisconsultos, 
r, ' v distinción becha en este lugar se encuentra ya en Cuyacio in 
Paul. lib. XII, ad Ed. opp. T. V, p. 167. Burchardi, p. 60 69, reconoce 
también que no hay á este respecto diferencia alguna entre los menores 
y los mayores. Sólo que considera (p. 134) la falta de restitución para 
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En caso de controversia, el hecho de la lesión, es decir, 
del perjuicio experimentado por el cambio del estado del 
derecho debe, como cualquier otro hecho, ser probado por 
el que pide la restitución. Equivocadamente, por tanto, con- 
sideran varios autores esta prueba como inútil y pretenden 
que basta alegar el perjuicio (o). 

§ CCCXIX.— Restitución. —Condiciones. —I . Lesión. ' 

(Continuación). 

Para hacer más patente la naturaleza de la lesión que 
toda restitución supone, voy á pasar revista á las diversas 
relaciones de derecho en que esta lesión puede existir y ne- 
cesitar una restitución (a). 

En el dominio del derecho de las cosas nos aparece la 
usucapión como el caso más frecuente en que una lesión 
pueda motivar la restitución. En efecto, cuando un propieta- 
rio es despojado de su propiedad por una usucapión á la 
cual no haya opuesto obstáculo alguno, relevando la restitu- 
ción de esta negligencia puede hacer revivir el estado de de- 
recho que existía ántes de cumplirse la usucapión ( b ). La 
pérdida de una servidumbre por el no uso tiene una natura- 
leza semejante. Otro tanto digo de la pérdida de una suce- 
sión pretoriana por falta de adición en el plazo fijado. Por 
último, la pérdida de un derecho de acción ocasionada por 
la prescripción presentaría absolutamente el mismo carác- 
ter sin las disposiciones excepcionales que voy á exponer. 
Contra la prescripción de treinta anos no se concede ningu- 
na restitución á los menores; las prescripciones más cortas 
no corren durante la menor edad del titular del derecho, y 
esto sin necesidad de ninguna restitución; los demás mo- 
tivos de restitución, tales como la pérdida de la propiedad 


las acciones penales como una escepcion aislada, cuando por el contrario 
se deriva de los principios esenciales que rigen en esta materia. 

(o) L. 7, § 3; L. 35, 44, de minor. (IV, 4); L. 9, § 4, de jurcj. (XII, 2); 
n. •>, pr. C. de in int. rest. min. (II, 22); L. 1, 6, si adv. vend. pign. II, 29). 
Burchardi, p. 53 59, p. 448. 

(«) Burchardi, § 9, donde se citan muchos textos relativos á la mayor 
parte de estas aplicaciones. 

(&) Esto es lo que decide páralos menores la L. 45, pr. , de minor. 
(iv, 4). Lo mismo sucede en el caso de la usucapión cumplida, ya en fa- 
vor, ya en perjuicio de un ausente. L. 1 , § I, ex quib. eaus. (IV, ó/ 
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por- la usucapión y Jas lesiones ele toda especie, se aplican á 
los menores de igual manera que á los mayores de edad fe). 

El derecho de obligaciones nos ofrece las -aplicaciones 
inás amplias de la restitución. Existe, en efecto, para toda 
«•lase de contratos que puedan engendrar obligaciones perju- 
diciales para un individuo como son principalmente la com- 
pra-venta, el arrendamiento, el contrato de sociedad, de igual 
manera que el préstamo cuando el deudor ha disipado en 
totalidad ó en parte la suma recibida f d ); existe también di- 
cho recurso respecto á la caución por la deuda de un terce- 
ro (e), y respecto al compromiso nombrando árbitros (f). 

La restitución se aplica igualmente á varios actos pol- 
los que se extinguen las obligaciones. Tales son, de parte 
del acreedor, la novación, cuando produce para él un crédi- 
to ménos seguro ó un deudor ménos solvente (g); la libera- 
ción del deudor en virtud de una aceptilacion (h); la recep- 
ción de un pago cuando se ha disipado (i) la suma recibida. 
Tales son, también, de parte del deudor, el pago de una deu- 
da que podía rehusar por no existir acción para obligar- 
lo (k); la dación de una cosa en pago, cuando esta cosa tiene 
un valor superior á la deuda (l). 

En el dominio del derecho de sucesión, la restitución se 
aplica cuando ha sido aceptada una sucesión onerosa y el 
heredero pide se le libre de ella (m); de igual manera, 
cuando después de haber renunciado á una sucesión bene 


(c) V. t. II, apéndice VIH, núm. XX Vil. 

(d) L. 24, § 4; L. 27, § 1, de minor. (IV, 4). 

( e ) L. 50, de minor. (IV, 4). 

(f) L. 34, § 1, de minor. (IV, 4). 

(g) L. 27, § 3; L. 40, pr. de minor. (IV, 4). 

(h) L. 27, § 2, minor. (IV, 4). 

(0 L. 24, § 4; L. 27, § 1; L. 47 § 1, de minor. (IV, 4); L. 32, § 4, de 
admin. (XXVI, 7). El motivo es el mismo que para el préstamo recibido 
y disipado, sólo que en este último caso debe concederse más fácilmente 
la restitución; pues el préstamo es un acto puramente voluntario v el 
pago de una deuda es un acto obligado. 

(k) L. 25, pr., de minor. (IV, 4). 

(l) L. 40, § 1, de minor. (IV, 4). 

(m) L. 6, de in iut. rest. (IV, i); L. 21, § 5, quod metus (IV, 2); L. 7, 
§ 5, 10; L. 22; L. 29, § 2; L. 31, de minor. (IV, 4); L. 85, de adqu. her. 
(XXIX, 2). Podría creerse con arreglo á L. 6, § 7, eod. que la aceptación 
de una sucesión hecha por miedo es nula ipso jure y carece por tanto de 
restitución, pero en este texto se trata de una aceptación simulada {fu- 
llens adíen t), Burchardi, p. 360. 
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rteiosa se la quiere recobrar, ó cuando ha dejado pasar el 
plazo fijado para obtener una sucesión pretoriana (n)\ y por 
último, cuando el heredero no ha cumplido la condición 
bajo la cual había sido instituido (o). 

El derecho de familia nos presenta un ejemplo de resti- 
tución en el caso de una arrogación perjudicial al arrogado 
cuando este reclama posteriormente su antigua indepen- 
dencia (p). 

Por último, el derecho de procedimiento nos suministra 
numerosas é importantes aplicaciones de la restitución (q) 
Las formas rigurosas é inflexibles del antiguo procedi- 
miento romano exigían con frecuencia que la equidad vinie- 
se á reparar por medio de la restitución sencillos errores. 
Pero las fuentes del derecho justinianeo, á pesar de lo di- 
verso de las circunstancias, contienen también numerosas 
aplicaciones de la restitución al procedimiento. Tal es la 
restitución concedida cuando no se ha presentado una pieza 
en el proceso, cuando se ha dejado pasar el plazo de la ape- 
lación y cuando se trata de eludir el perjuicio que entraña 
la desobediencia álos mandatos del Juez (r). Entre las res- 
tituciones de esta clase, la más importante es la que se dá 
contra una sentencia pronunciada, si lo ha sido por el Ma- 
gistrado llamado á conocer de la restitución (s). Produce 
esta entonces los mismos efectos que la apelación, es decir, 
un nuevo examen y una modificación posible de la senten- 
cia dictada (t). Se parte del principio de que el litigante que 


(»). L. 21, § 6, quod mel (IV, 2); L. 7, §10; L. 22; L. 24, § 2; L. 30. 
<le minor. (IV, 4); L. 2, G. si ut omissam (11, 40). 

(o) L. 3, § 8, de minor. (IV, 4). 

(p) L. 3, § 6, de minor. (IV, 4). Asi, pues, no debe decirse que todr< 
capiti.'i deminutio escapa á la restitución como parece resultar de la 
b. 9, § 4, eod. Burchardi, p. 129. 132. 

(q) L. 7, § 4, de minor. (IV, 4): «Sed et in judiciis subvenitur, sive 
dum agit, sive dum convenitur, captus sit.» 

(r) L. 36, de minor. (IV. 4); L. 7. § 11, 12; L. 8. de minor. (IV, 4); 
b. 9, § 4, dejurej. (XII, 2J. 

(s) b. 16, § 5; L. 17; L. 18: L. 29, § 1; L. 42, de minor. (IV, 4); L. 8, de 
in int. rest. (IV, 1), tít. C. si adv. rem jud. (II, 27). La restitución contra 
el posfiidere jubere nos ofrece una aplicación particular de este princi- 
pio; L. 15, § 2, ex quib. c. majores (IV, 6); L. 15; § 3, de damn. in’' 

( XXIX. 2), 

í / ) . L. 42, de minor. (IV, 4); L. 18, de interrog. (XI, i). Estas dos ins- 
ii luciónos difieren en que la apelación versa sobre la parle injusti de l 
sentencia y la restitución se motiva en la imprevisión del mismo me 
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sucumbo > que pide la restitución habría obtenido una de- 
cisión diferente si se hubiera conducido con más habilidad 
en el proceso. Por aplicación de este principio se puede pe- 
dir contra una restitución pronunciada otra nueva que des- 
truya el efecto de la primera. ( u ). Si esta tenía por objeto una 
simple relación de derecho entre dos partes determinadas, 
por ejemplo, la anulación de un contrato de venta, no siem- 
pre se necesita una segunda restitución. En efecto, el ad- 
versario que por vía de acción pide el restablecimiento del 
estado de cosas primitivo puede set rechazado por una sim- 
ple excepción, pues el que obtiene el beneficio de la restitu- 
ción es siempre libre de no aprovecharse de ella (v). Podrin 
creerse que la negativa de una restitución motivase la de- 
manda de una restitución nueva. En principio es inadmisi- 
ble semejante creencia; contra esta negativa no hay más 
recurso que la apelación (w); de otro modo, las demandas 
de restitución podrían renovarse independientemente. Sin 
embargo, puede esta negativa dar lugar por excepción á 
una segunda demanda rostiiutoria si está fundada en moti- 
vos diferentes (x). 

§ CCC XX.— Restitución. — Condiciones . — íí . Causas de 

restitución . 


La segunda condición de toda restitución es un motivo 
(justa causa), es decir, un estado anormal que necesite este 
recurso extraordinario, por excepción A las reglas ordina- 


reclama ó cu el perjuicio que le causa su adversario; L. 17. de minor. 
(IV, 4). 

(u) L. 7, § 9, de minor. (IV, 4). Respecto á los peculios se encuentra 
una excepción á esta regla en la L. 8, § fi. G. de bon. quse lib. (VI, 6). 
Burchardi, p. 93, 248. 

{v) Ij. 41, de rain. (IV, 4): «quis cuique licet contemnere haec, qua» 
pro se introducta sunt.» No sucede Lo mismo en cuanto á la restitución 
contra la aceptación ó repudiación de una sucesión. (L. 7, § 9, de min.) 
á causa de la indeterminación délas relaciones existentes respecto á di- 
versas personas. 

( w ) L- i. C. si saepius (II, 44). Burchardi, p. 95, pretende equivoca- 
damente que la L. 38, pr. de minor. (IV, 4) se halla en contradicción con 
este principio, y que debe ser considerada como un acto arbitrario de la 
autoridad imperial. Mis se trata, por el contrario, de una apelación lle- 
vada ante el emperador, el cual era competente para conocer en óltiro « 
instancia. 

(?) G. 2, 3, G. si saepius (íl, 44), 


i 
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rias del derecho (§ 318). En el motivo de la restitución es 
donde principalmente se muestra la independencia absoluta 
del Magistrado, independencia que constituye el carácter 
esencial de la restitución. No se trata aqui únicamente, co- 
mo sucede en una acción ordinaria, si el motivo de la resti- 
tución existe de hecho, sino de decidir, según las circuns- 
tancias particulares del caso, si la restitución es admisible 
y necesaria (a). 

Dos puntos esenciales deben llamar principalmente la 
atención de los Magistrados en un proceso de esta naturale- 
za. Primeramente, es preciso que exista una relación de cau- 
salidad entre el estado especial de la parte lesionada, motivo 
de restitución y la lesión demostrada. Así, por ejemplo, debe 
ser restituido un menor cuando comprauna cosa mala; pero 
no si compra una cosa buena que perece más tarde por caso 
fortuito (b); pues un mayor hubiera podido experimentar 
idéntica pérdida, la cual no resulta en modo alguno de la 
inexperiencia de la juventud. Siesta misma circunstancia es 
dudosa, se toma en consideración la conducta conocida del 
menor, y el que ordinariamente da muestras de prudencia 
y discreción no debe ser tan fácilmente restituido (c). Por 
igual motivo debe rehusarse la restitución por causa de au- 
sencia cuando el perjuicio no es consecuencia necesaria de 
ésta, ni cuando hubiera podido evitarse por una razonable 
previsión ( d ). 

En segundo lugar, el Juez no debe ocuparse exclusiva- 
mente de la ventaja ó del perjuicio actual de la parte lesio- 
nada, sino que debe tener en cuenta el conjunto de circuns- 
tancias que constituyen su posición. En su consecuencia no 
debe pronunciar una restitución que, garantizando al menor* 


(a) L. 3, de in int. rest. (IV, 1): «Omnes in integrum restitutiones 
causa cognita a Praetore promitten tur* scilicet; ut justitiamearum cau- 
sar um examine!, an verse sint, quarum nomine singulis subvenit.» Dejo 
Johannes observa con razón en la glosa que veras implica aquí la idea de 
justes, y que por tanto, no se trata de ningún simple hecho que hacer 
constar. Se debe, pues, rechazarla corrección propuesta por varios au- 
tores, examinet, et an verce sint. V. también L. 11, § 3: L. 24, §5: 
h. 44, de min. (IV, 4). 

(b) L. 11, § 4, de min. (IV, 4); de igual manera también la aceptación 
oe una sucesión debe ser perjudicial en sí ó llegado á serlo por eonse- 
mien cu de circunstancias posteriores; L. 11, § 5, eod. 

y e l b. 11, § 4, de min. (IV, 4); L. 1 , C. qui et adv. quos (II, 42). 

\a) L. 15, § 3; Ti. Id; T.. 44. ex quib. eaus. (IV. (i). 
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(k.iitia. mi perjuicio pequeño y aislado, arruinase completa- 
mente su crédito (e). 

Voy ú enumerar ahora los diversos motivos de restitu- 
ción contenidos en el Edicto, y esta enumeración nos servir- 
ai mismo tiempo de base para el estudio de la.s diversas 
clases de restitución á que «se consagran los siguientes pár- 
rafos. Citaré, ante todo, los testimonios de las fuentes. 

L. 1, de in int, rost. (IV, 1), tomado de Ulpiano, Lib. XIí 
ad Ed.: 

«...Sub hoc. Título plurifariam Praetorhominibus vellap- 
sis vel circunscriptis subvenit (/): sive metu, sive callidi- 
tate , sive cetate, sive absentia incideruntin captionem.» 

L. 2, cod., tomada de Faulo, Lib. I, Sent. 

«Sive per status mutationem, aut justum errorem.» 

Paulo, Sent. I, 7, § 2, (g). 

«Integri restitutionem Proetor tribuí t (h) ex bis causis, 
quoo per metum, dolum , et status per mutationem, et absen - 
tiani necessariam, et, i njlrm.it ate m oetatis gestee esse di- 
cuntur.» 

Añado á estos textos los siguientes títulos, libro cuarto 
del Digesto, cuyo orden es también notable: 

Titulo 2. Quod metus causa (Codex, II, 20). 

» 3. De dolo malo (Codex, II, 21). 

» 4. De minoribus XXV annis (Codex. II. 22). 

» 5. De capite minutis. 

» 6. Exquibus causis majores (Codex, II, 51). 

» 7. De alienatione judicii mutandi causa facta (Co- 

dex, II, 55). 

(e) L. 7, § 8; L. 24, § 1, demin. (IV, 4). Por igual motivo debe rehu- 
sarse la restitución cuando la reparación de un débil perjuicio entrañase 
para otro un perjuicio mucho más grave. L. 4, de int. rest. (IV, 1). Por 
otra parts sería injusto rehusar la restitución por el solo motivo de que 
el perjuicio es de poca importancia. Burchardi, § 8 y p. 126. 

(¡0 Aquí Ulpiano no dice únicamente que en semejante caso acostum- 
bre el pretor á conceder la restitución (subvenit), sino que promete 3a 
restitución en el edicto ( sub hoc titulo subvenit). 

(g) Este testimonio no debe ser considerado como distinto é indepen- 
diente del que precede; se han insertado en el Digesto algunas palabras 
tomadas de las sententice de Paulo para completar el texto de Ulpiano 
únicamente. 

(h) La palabra tribuit es en sí susceptible de dos acepciones; puede 
aplicarse al simple hecho de la r ’stilucien ó al de su promesa en el edic 
to. Pero como la mayor parte de estos casos se hallaba ciertamente 
enumerada en el edicto, esta segunda significación es la más verosímil. 
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Entre las causas de restitución hay cuatro que se en- 
cuentran igualmente en todas partes y que, por tanto, no 
necesitan aquí de justificación alguna; estas son: la violen- 
cia, el fraude, lk menor edad y la ausencia. En Ulpiano fal- 
ta ciertamente la capitis deminutio ; pero ésta, como se verá 
más adelante, no ha tenido nunca más que el nombre y las 
formas exteriores de la restitución, sin ninguno de sus ca- 
racteres esenciales, á saber: la independencia absoluta del 
Magistrado y la corta prescripción; de modo que se explica 
de una manera satisfactoria su omisión en el texto de Ul- 
. piano. Omite también éste entre los motivos el error. Acaso 
se deba á que el error no se menciona de una manera ex- 
presa en el Edicto como motivo de restitución, sino para un 
caso aislado; por lo demás, el asunto no es dudoso en modo 
alguno, y Ulpiano mismo ha reconocido formalmente en 
otros lugares que el error es motivo de restitución (i). Por 
último, Ulpiano y Paulo omiten la alienatio judidi mutandi 
causa que, sin embargo, figura entre los títulos del Digesto 
relativos á la restitución. Pero en el tiempo de estos dos ju- 
risconsultos no existía ya como restitución y su objeto se 
conseguía por otros medios (§ 316). 

Carecemos de testimonios positivos respecto á la época 
en que estos diversos motivos de restitución se introdujeron 
en el Edicto. El orden de su inserción en dicho edicto res- 
ponde probablemente al orden cronológico de su estableci- 
miento; pues no puede asignarse á esta clasificación ningún 
motivo tomado de la naturaleza de las cosas ó de una nece- 
sidad práctica. El Edicto presentaba evidentemente los mo- 
tivos de restitución en el orden que hemos visto adoptado 
para los títulos del Digesto y que ha sido reproducido en el 
Código. Añado que los principales textos de Ulpiano sobre 
la restitución están tomados de los títulos XI y XII ad Edic- 
tum (/c), como también los principales textos de Paulo, y 


(¿) L. i, § 1, 6, quod falso (XXVII, 6). Gayo trata también del error 
eo el mismo libro IV, ad Ed. prov., donde enumera las demás causas de 
restitución: L. 10, eod.. , comparada con los L. 6, 10, quod metus; L. <>, 8. 
'd3, 25, 28, de dolo; L. 12, 15, 25, 27, de minor.: L. 25. ex quib. c.: L. 1, 3. 
7, de al. jud.mut. 

(fe) Los únicos textfls dudosos son las L. 2, 4, 6, de al. jud. nuil. 
D V, 1 ) } que en el manuscrito de Florencia llevan por inscripción: lih. 
Xlll (en Haloander, 1 ib. XII), mientras que la L. lo eod. tiene tambo’i 
por inscripción en el manuscrito de Florencia: 1 ib. XII. 

I5A — TílMn vi. :i 
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que los diversos motivos de restitución aparecen en el ór- 
den que atribuimos al Edicto. 

Creo, pues, que los motivos de restitución se han inser- 
tado sucesivamente en el Edicto, conforme fueron introdu- 
ciéndose. 

1) Violencia. 

2) Fraude. Estos dos motivos de restitución vienen en 
primera linea, no sólo en el Digesto y en el Código, sino 
también en los textos más arriba trascritos de Ulpiano y de 
Paulo, sin que pueda explicarse esta prioridad, como no sea 
por el hecho histórico de su fecha; pues estos dos motivos 
de restitución fueron pronto reemplazados por acciones or- 
dinarias que los hicieron en gran parte útiles; de manera 
que apenas aparecen algunos restos de ellos bajo el título de 
las restituciones 316-317). 

3) Menor edad. Ulpiano coloca igualmente en tercer 
lugar esta causa de restitución. 

4) Capitis de mi ñutió. 

5) Ausencia.— Ulpiano la coloca en cuarto lugar porque 
omite la capitis de mi ñutió. 

6) Alienado judicii mutandi causo , . Cesó más tarde de 
existir como causa de restitución. 

7) Error. El Edicto sólo hacía mención del error á pro- 
pósito de un caso aislado; pero los redactores del Digesto, 
privando á este motivo del lugar que ocupaba en el Edicto, 
lo incorporaron al derecho de la tutela (lib. XXVII, tít. 6), 
sustitución determinada evidentemente por el encadena- 
miento lógico de las ideas. 

El autor moderno que ha tratado más explícitamente de 
la restitución (l), no concuerda conmigo respecto al orden 
cronológico en que fueron adoptados los diversos motivos 
de restitución. Pretende que el Edicto se ocupó primero de la 
ausencia, pero bajo una forma caida en desuso y que nos 
es desconocida. Vinieron después las disposiciones sobre 
los menores, pero que en su sentir no son anteriores á la 
mitad del primer siglo, y más tarde el edicto actual sobre 
la ausencia. Cree que las restituciones por causa de violen- 
cia ó de fraude no han figurado nunca en el edicto, ni han 


(0 Burchardi, p. 148, 150, p. 213, 217 
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sido establecidas hasta muy tarde por. la jurisprudencia, 
miéntras que las acciones personales fundadas en la vio- 
lencia ó el fraude tuvieron un origen muy antiguo (m). Esta 
opinión se refiere, desde luego, á la teoría del mismo autor 
que he combatido más arriba sobre el desenvolvimiento 
histórico de la restitución en general 317, nota g), y ade- 
más se relaciona con diversas hipótesis nada convincentes 
por cierto. 

Sin embargo, el orden cronológico de los motivos de res- 
titución no debe guiarnos en nuestro estudio científico; trá- 
tase, por el contrario, de comenzar por los más importantes 
y fecundos. Hé aquí el orden que seguiré en la presente in- 
dagación. 

1) Menor edad. 

2) Ausencia. 

3) Violencia. 

4) Error. 

5) Fraude (n). 

6) Causas de restitución caidas en desuso. 

§ CCCXXI.— Restitución.— Condiciones— III. Careada de 

excepciones positivas. 


Varios autores admiten un gran número de casos ex- 
cepcionales en que la restitución resulta inaplicable, á pesar 
de la existencia de las dos primeras condiciones, la lesión y 
un motivo de restitución (a). Muchas de estas excepciones 
no son más que aparentes, porque en realidad no hay en 


(m) Con respecto á la restitución por causa de fraude no podemos citar 
ningún texto del odi :to, pues la L. 1, § 1, de dolo (IV, 3), no habla evi- 
dentemente más que de la actio dolí, fin cuanto á la violencia, los tér- 
minos del edicto quol motas causa g°stam erit, ratarn non h abobo 
(L. t, quod m 'tus, IV, 2), son tan generales que pueden aplicarse á una 
acción y á una excepción; pero se aplican á la restitución, do igual ma- 
nera que al texto del e licto concerniente á los menores: uti qn'vque res 
erit. animadoertam. (T,. i, § 1, de min. IV, 4), cuyo texto designa cier- 
ta y exetusivament a la restitución. 

( u ) Coloco el fruí le después del error, porque realmente no es más 
uue un ere >r cu iliíloi lo; a loinij, en ol lugar que le asigno es más fácil 
de estudiar esta institución. 

(a) A-sl, por ejemplo, Owrelinrdi, § 10. 
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Hias lesión {fj). Otras tienen ana relación tan directa con 
mi principio especial do derecho que vale más referirlas á 
este principio que á la materia de restitución fe). Me limi- 
taré, pues, á examinar aquí los casos excepcionales que 
tienen carácter de generalidad y nos permiten al mismo 
tiempo profundizar la naturaleza de la restitución. 

1) No hay nunca restitución contra el perjuicio resul- 
tante de un delito, ya sea público, ya privado (d). La resti- 
tución, en efBcto, tiene principalmente por objeto la protec- 
ción contra los perjuicios causados por un acto jurídico 
(gcstum)(§ 318, nota a), lo cual excluye los delitos. Además, 
respecto á los delitos públicos, su persecución no corres- 
pondía á 1a. jurisdicción civil de los pretores que eran los 
únicos que concedían la restitución. 

Pero cuando los delitos no constituyen más que simples 
faltas parece admisible la restitución. Esta distinción se 
hace expresamente con motivo de la falta de pago de los de- 
rechos de aduana (eommissum). En el caso de una simple 
culpa puede eludirse la pena por medio de la restitución (e). 
Un texto bastante oscuro del Código parece establecer el 
mismo principio en términos generales. Según él, la prohi- 
bición de la restitución contra la adió legis Aquilice, que 
otro texto parece pronunciar de una manera absoluta, de- 
berá restringirse al caso en que el perjuicio haya sido cau- 
sado por malicia ( g ). 


(&) Tales son, por ejemplo, los casos deque habla la L. 1, C. si adv. 
don. (II, 39 j y la L. 11, C. de transact. (II. 4). 

(c) Citaré como ejemplo la regla importante de que no es admisible 
ninguna clase de restitución contra la prescripción de treinta años. Véa- 
se t. II, apéndice VIII, nüm. XXVII. 

(< d ) L. 9, § 2, de min. (IV, 4); sobre las palabras damnum decidere, 
V. L. 17, § 1, de pactis y t. IV, p. 354; L. 9, § 3, eod; L. 37, § 1, eoE las 
palabras: nisi quatenus , etc, no se refieren á la restitución sino á una 
aplicación ménos rigurosa de las penas arbitrarias. L. 1, 2, C. si adv. 
del. (II, 35). 

(e) L. 9, § o, de min. (IV, 4); L. 16, §9, de public. fXXXIX, 4). 

(f) L. 1, C. si adv. del. (II, 35): «... si tamen delictum non ex animo , 
sed extra venit... in integrum restitutionis auxilium competit.» Las pa- 
labras sed eréra debe entenderse que se refieren á la culpa. La lección 
de Haloander:» Sed ex contractu, no da más claridad al texto. 

(ff) La conexión íntima del texto en su conjunto es favorable á esta 
interpretación restrictiva. Se podría tamb en objetar que la culpa di- 
ver tere no admite tampoco restitución. (L. 9, § 3 de min.), pero esto se 
explica por la comparación con el adulterium. (L. 37, § 1, eod.); ade- 
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2) Una excepción muy semejante existe respecto á las 
obligaciones nacidas de los contratos, cuando el deudor es 
culpable de dolo (h). Como ejemplo de esta excepción se cita 
el caso de un menor que, nacido libre, se deja vender frau- 
dulentamente como exclavo con el fin de participar del 
precio de la venta (i). 

3) La restitución no se concede nunca cuando la rela- 
ción de derecho cuyo cambio crea un perjuicio no puede 
ser restablecida á causa de su especial naturaleza. Precisa- 
mente en virtud de esta regla una vez pronunciada la 
emancipación no podía revocarse por vía de restitución al- 
guna (te). Como extensión ó desenvolvimiento de esta regla 
deben ser consideradas las siguientes disposiciones. La 
venta de un esclavo no es susceptible de restitución si di- 
cho esclavo ha sido emancipado por el comprador (l). De 
igual manera, la sentencia que declara libre á un individuo 
reclamado como esclavo no es susceptible tampoco de res- 
titución (m). 

Se admite, por el contrario, la -restitución contra un acto 
jurídico que tenga por objeto una manumisión futura ( n )■ 
El que ha sido perjudicado tiene también para hacerse in- 
demnizar diversas clases de acciones, que ejercita aún con- 
tra el mismo manumitido, si los actos que las motivan lian 
sido continuados después de la manumisión, (o). 

Sin embargo, los principios generales no permiten diri- 


más, la culpa diverter e resulta con mucha frecuencia de actos premedi- 
tados, por lo cual la palabra culpa- no expresa de ningún modo el con- 
traste del dolus. En cuanto al incesto sólo se admite como excusa el 
error unido á la poca edad; L. 38 § 7, ad. L. J. de adult. (XLVIII, 5); 
L. 4, G. de incest. (V, 5). 

( h ) L. 9, § 2, de min. (IV, 4). El dolus in contractibus se asimila 
aquí por completo á los delitos. 

{i) L. 9, § 4, de min, (IV, 4). 

(k) L. 9, §0, de mili. (IV, 4); L. 7, pr., de dolo (IV, 3) (al final del tex- 
to); L. I, 2,3 , G. si adv. lib. (II, 31). No se debe considerar como restric- 
ción impuesta á la regla este pasaje de la L. 10, de min.: «nisi ex magna 
causa hoc á principe fuerit consecutum.» Dicho pasaje no es más que 
una enseñanza histórica sobre la intervención extraordinaria del empe- 
rador en los negocios judiciales. 

(l) b. 48, § 1, de min. (IV. 4). 

y”) L. 9, de appol. (XLIX, 1): T,. 4. C. si adv. lib. (II. 31). 

( n ) L. 11, § 1; T,. 33, do min. (IV, 4). 

(o) L. 11, pr.; 1,. 48, § 1, do min. (IV, 1). 
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giroocion alguna contra el liberto por hechos verificados 
• Mirante el tiempo de su exclavitud (p). 

Varios autores dan á la excepción última tal extensión 
.pie la aplican á todas las relaciones del derecho de famila. 
Para refutar esta doctrina basta recordar que la restitu- 
ción era admitida ciertamente contra la arrogación (g 319). 

Por otro lado, nunca hay Jugar á restitución contra un 
matrimonio regularmente contraido (q). El derecho romano 
no nos ofrece de ello ningún vestigio, y aunque la facilidad 
del divorcio hubiera hecho menos importante que en el de- 
recho actual este beneficio es evidente, sin embargo, que 
áun entre los Romanos hubieran existido numerosas dife- 
rencias entre los efectos de un divorcio y los de la anula- 
ción de un matrimonio por vía de restitución. 

La restitución, que ocuparía un lugar intermedio entre la 
declaración de nulidad y el divorcio, es absolutamente in- 
compatible con el conjunto del derecho actual sobre el ma- 
trimonio. Para convencerse de esta verdad basta examinar 
las diversas causas de restitución. 1-Ioy la violencia y el 
fraude entrañan la nulidad del matrimonio; de modo que 
restaría solamente para la restitución la menor edad, la 
cual en la suposición de un matrimonio desventajoso ó 
contraido con ligereza, daría lugar á la restitución y resta- 
blecería al esposo menor al estado en que se encontraba 
antes de casarse. Sería esto ir más allá del divorcio; y no 
se podría sin gran inconsecuencia atribuir semejante efecto 
á causas mucho ménos graves que las admitidas por el 
derecho común de los protestantes para la pronunciación 


(p) Los contratos otorgados por los esclavos engendraban después de 
su manumisión una natnralis óbligatio sin acción; los delitos por ellos 
cometidos conferian á los extranjeros una acción, pero no resultaba de 
ellos ninguna obligación contra el Señor. V. t. I, p. 397-400. Podría ser 
motivo de duda la última proposición de la L. 3, C. si adv. lib. (II, 31); á 
cuyo efecto podrían referirse las palabras ralio vestra loesa sit á una 
cuenta inexacta ó infiel anterior ála manumisión. Pero estas expresiones 
pueden también designar una cuenta posterior á la emancipación, y no 
otra cosa pueden significar, porque no son más que la reproducción lite- 
ral de un rescripto mucho más antiguo (L. 10, C. de admin. V, 37) al 
cual no podría darseotro sentido. La repetición no hace más que com- 
pletar superabundantemente la exposición de los principios que rigen en 
esta materia. 

(<l) Burchardi, p. 14?, y los demás que cita Puchfa. Pandekten. § 107 r 
mina. 2. 



— 39 — 

del divorcio. Los principios del catolicismo sobre el divor- 
cio rechazan evidentemente semejante restitución. 

A) Por último, no debe ser concedía la restitución cuan- 
do bastan para impedir la lesión las reglas ordinarias del 
derecho (r); pues no existiendo la necesidad de este recurso 
extraordinario, no podría justificársela existencia de la le- 
sión misma, condición esencial para dicho recurso, (% 318). 

Por aplicación de esta regla debe ser rehusada como su- 
pérflua la restitución en todos los casos de nulidad de con- 
trato, por ejemplo, cuando se obliga un impúbero, sin la ra- 
tificación de su tutor (s). Lo mismo sucede cuando un acree- 
dor menor deja cumplir una prescripción de menos de 
treinta años, pues ninguna prescripción de esta clase corre 
contra los menores, y, por consiguiente es inútil la res- 
titución. 

Por otra parte esta regla no se aplica á los casos en que, 
independientemente de la restitución, tiene á su favor la 
parte lesionada una acción ordinaria que le ofrece una pro- 
tección ménos completa ó ménos segura; pues la restitu- 
ción no debe únicamente garantizarnos contra la disminu- 
ción directa de nuestros derechos, sino también contra la 
trasformacion de un derecho cierto en un derecho incierto 
y litigioso, cuyo resultado es imposible prever (t). 

Los impúberos y los menores tienen con frecuencia al 
mismo tiempo por garantía de sus derechos, la restitución 
y la adió tutelce contra sus tutores. Podría creerse que en 
semejantes casos la restitución aparece excluida por esta 
última acción que es una vía ordinaria de derecho. Mas, 
por el contrario, se halla formalmente establecido que los 
impúberos y los menores pueden elegir entre estos dos re- 
cursos y que tienen también la facultad de volver su elec- 
ción (u). No constituye, pues, esta circunstancia una des- 


. ( r ) L 16, pi\, de min. (IV, 4).: «Nam si commimi auxilio et mero 
jure munitus sit, non debet, ei tribuí extraordinarium auxilium.» Tet. C!. 
m quib. caus. (II, 41). 

(/) L. 16, pr. § 1, 3, de min. (IV, 4). 

(t) Burchardi, p. Í07. A esto se refiere la L. 16, § 2, de m>n. (IV, 4), 
'•uyo sentido es muy controvertido, V. t. II, p. 458 y 459 y Burehardi, 
P 102, V. también § 318, nota g. 

( u ) L 45, § 1, de min. (IV, 4); L. 3, 5, C. si tutor (II, 25). listos textos 
n<» «se bailan en modo alguno en contradicción con la Ti. 39, § 1, de min. 
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v ¡ ¡ , ( • ¡ ( 1)1 de» las precedentes reglas (>;), sino más bien su pura 
v simple aplicación. En efecto, la adió íuteloe tiene por con- 
dición la prueba de una obligación especial del tutor (w), 
prueba que es siempre incierta; de modo que el resultado de 
esta acción ofrece menos seguridad que el de la restitución. 


§ OOCXXII .—Restitución— Sus diversas causas. 

I. Menor edad. 

Después de haber expuesto las condiciones generales de 
la restitución, réstame tratar de sus diferentes especies. Ya 
hemos visto (g 320) la relación que existe entre estas y los 
motivos de restitución. 

Coloco á la cabeza de dichos motivos la menor edad, por- 
que nos ofrece el más completo desenvolvimiento de dicha 
institución. De igual modo, los jurisconsulos romanos no 
han expuesto varios principios generales del asunto, sino 
con ocasión de esta aplicación especial, como la más ordi- 
naria é importante. Esta restitución nos aparece bajo las 
formas más diversas aplicada á toda clase de perjuicio re- 
sultante de un acto, de una omisión ó de una tolerancia. 

Su origen se refiere á la posición especial de la juventud 
romana. Según antiguos principios de derecho, el que no 
estaba sometido al poder paterno, permanecía en tutela has- 
ta la edad de la pubertad; pero á partir de esta época, que- 
daba abandonado á sí mismo, y por consiguiente expuesto á 
todos los perjuicios que entrañaban la ligereza y la inexpe- 
riencia de la juventud. En el trascurso del tiempo se trata- 
ron de prevenir estos peligros por medio de diversas insti- 


(IV, 4), que no preventa como motivo de su decisión la solvencia de los 
curadores. Esta ley, por otra parte, no rehúsa la restitución, la conce- 
de, por el contrario, su puesto, que únicamente el adversario sea indem- 
nizado á sus expensas. Sin esta indemnización el menor se enriquecería 
á expensas de otro, y ésto no puede ser nunca el resultado de la restitu- 
ción. V. § 318, nota h. 

(v) Varios autores admiten equivocadamente esta desviación, y aun 
van más lejos, porque enseñan que, según el derecho nuevo, los menores 
podían pedir la restitución, sin consideración alguna á la existencia ó no 
existencia de las vias de derecho ordinarias. Góschen, Vorlesungen, I. 
págs. 537, 538, 557. 

no) I,. 1, pr., de tut. (XXVII, 3): «Príiestando dolum, culpam, el 
quarntum in rebus suis diligentiam.» 
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tuoioties jurídicas (a). Primeramente la ley Plsetoria pro- 
ínmció ciertas penas contra los que se hubiesen enriquecido 
deslealmente á expensas de un púbero menor de veinticin- 
co anos, estableciendo de este modo una demarcación legal 
entre la edad de la pubertad (catorce ó doce anos), y la edad 
de veinticinco años (b). Mas tarde, siguiendo el espíritu de 
esta ley, prometió el Pretor á los menores una protección 
mucho más eficaz; me refiero á la restitución contra todo 
perjuicio atribuible á su edad, y esta protección es la que 
debe ocuparnos ahora (c). Posteriormente, en fin, se estable- 
ció para la administración de los bienes de los menores una 
cúratela general semejante á la tutela de los impúberos, si 
bien con importantes diferencias respecto á ciertos puntos. 

El pensamiento fundamental de la institución, era, pues, 
protejer contra sí mismos á los púberos menores de vein- 
ticinco anos, que ántes gozaban de la disposición absoluta 
de sus bienes, evitando por medio de la restitución las con- 
secuencias desgraciadas que podían resultar para ellos de 
sus actos ó de sus omisiones (d). 

Sucesivamente se fue más allá de este fundamental pen- 
samiento v se concedió á los menores la restitución en ca- 
sos en que no existía la referida necesidad. 

De este modo se extendió dicha restitución á los impú- 
beros, no por el perjuicio resultante de sus propios actos, 
pues estos eran nulos de pleno derecho, sino contra el per- 
juicio resultante de los actos ó de las omisiones desús tu- 
tores ( e ), por más que el motivo que habla determinado la 
aparición de la restitución de los menores no fuese de modo 


(a) V. t II, § 111, y Savigny, von dem Scliutz der Minderjáhrigen, 
Zeitschrift f. gesch. Reclitsw. t. X. p. 232-297, principalmente pági- 
nas 258-261. 

(b) Legitima cetas minores, (XXV annisj y majares; minores por 
oposición á los impúberos (que están igualmente entre los menores) y á 
los mayores. 

(cj La época en que fue introducida esta incertidumbre, es dudosa, 
pero acaso pueda ser muy antigua. 

(d) L. 1, pr. de min. (IV, 4): «...quum ínter omnes constet. fragüe 
osse et infirmurn hujusmodi eotatum consilium, et ínultis captionibus 
snippositurn, multorum insidiis expositum, auxilium iis Prretor Ime 
euicto po! licitáis est et adversas captiones opitulationem. 

tni , Íí'f § * : T< * 38, pr- ? L. 47, pr. de min. (IV, 4b L. 2, 3. 5. U. si 

tutor, (ii, 2o). i,. 4,5, 0. si acv. rom jud. (II. 2!)). lista restitución se 
aplica tanto á la administración propia del tutor como á la UHCtoritds 
por él conferida. 
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alguno aplicable á semejantes casos. De igual manera, los 
púberos menores cuyos bienes se administraban por cura- 
dores, obtuvieron el recurso de la restitución contra los 
actos de estos (/). 

En todos estos casos iba mucho más allá de la necesi- 
dad primitiva de semejante restitución ( g ). Y después del 
establecimiento de una cúratela para todos los menores, 
esta necesidad había debido en general disminuir sensible- 
mente. 

Pero esto es más verdadero todavía bajo el punto de 
vista del derecho común actual. Desde luego existe una 
sola y única tutela para, todos los menores desde la edad 
más tierna hasta el cumplimiento del vigésimo quinto año, 
con poderes siempre idénticos y sin distinción entre la tu- 
tutela y la cúratela (h). Además, la Magistratura ejerce so- 
bre la tutela de los menores una más amplia influencia, lo 
cual les asegura una protección de otro género {i), que 
hace inútil el recurso extraordinario de la restitución. 

Si se aprecian sin prevención alguna todas estas cir- 
cunstancias nos convenceremos de que la restitución de los 
menores no está justificada por el estado actual de cosas. 
Valdría más para la seguridad de sus intereses reformar 
el derecho de tutela, que es susceptible de numerosas modi- 
ficaciones. Acaso debería aumentarse el número de los ca- 
sos en que el derecho romano protegía ipso jure á los me- 
nores contra el perjuicio resultante de la omisión de ciertos 
actos (§ 324 )\ entonces no habría lugar á una restitución 
propiamente dicha. 

§ CCCXXIII.— Restitución. — Sus diversas causas. 

I. Menor edad. (Continuación). 

Cuando se trata de aplicar esta restitución á determina- 
das relaciones de derecho es preciso no olvidar principal- 


(f) Todo esto sólo tiene lugar naturalmente cuando el tutor ó el cura- 
dor es culpable de negligencia, y no cuando un acto de buena adminis- 
tración entrañe un perjuicio accidental (S 320, nota b). V. Puchta, Vor- 
lesungen, p. 213. 

(g) Burchardi, p. 260. 

Ui) Savigny, Zeitschrift, t. X, p. 296, 297. 

(0 Esta influencia se demuestra, tanto en el nombramiento de los 
tutores, como en la vigilancia de su adminiatracion, principalmente con 
arreglo al derecho especial de diversos países. 
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mente que el Juez tiene aquí por necesidad una libertad de 
apreciación mucho más grande que en ningún otro motivo 
de restitución. En efecto, la sola idea de violencia, de frau- 
de, de error implica ya el carácter defectuoso del aeto con- 
tra el cual la restitución se pide. La menor edad, por el con- 
trario, implica ciertamente la posibilidad de que un acto ju- 
rídico esté herido de un vicio; pero su existencia tiene nece- 
sidad de ser justificada por el exámen de cada uno de los 
actos controvertidos (§ 320, nota c). Es cierto que ya se pida 
la restitución por causa de violencia, ya por causa de me- 
nor edad, debe probarse el hecho de la violencia, de igual 
modo que el de la menor edad; pero una vez justificado el 
hecho de la primera lo está también el vicio del acto jurí- 
dico que es su consecuencia, miéntras que el hecho de la 
menor edad no prueba de ningún modo por sí solo que el 
acto deba ser anulado como obra de la ligereza y de la irre- 
flexión, por más que haya tenido para su autor consecuen- 
cias perjudiciales. 

Las diversas aplicaciones á las relaciones de derecho de 
las cosas, del derecho de obligaciones, etc., pertenecen al 
dominio de las reglas generales más arriba expuestas 
(§ 319J, reglas mucho más explícitas para la menor edad 
que para los demás motivos de restitución. No tenemos, 
pues, que ocuparnos aquí más que de los casos en que se 
ha creído necesario establecer para los menores prescrip- 
ciones especiales. 

1) El pago, entre otras cosas, puede dar lugar á una 
restitución si el que lo recibe disipa ó pierde la suma reci- 
bida, por ejemplo, cuando ha sido robada (§319, nota i). Los 
deudores de acreedores menores tienen diversos medios 
para evitar este peligro; pueden pagar á un curador que les 
inspire confianza ó depositar la suma en- un templo. Esto 
disminuye mucho los azares de una pérdida y de hecho 
casi excluye la restitución, pero no la excluye de una ma- 
nera absoluta (a). Justiniano añadió una precaución nueva, 
ordenando que no se hiciera el pago del capital hasta que 
un tribunal hubiese reconocido la deuda, en cuyo caso, los 
deudores podían quedar libres ciertamente (b). Común- 
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mente so lux creído que esta ley había modifleado el antiguo 
derecho y pronunciado la exclusión absoluta de la restitu- 
ción (c); pero la opinión carece de fundamento, la nueva 
formalidad daba á los deudores una garantía más contra 
los peligros de pérdida y la necesidad de la restitución des- 
aparecía por sí misma (d). 

2) Encontramos especialmente mencionado el caso en 
que el acreedor de un menor vende una prenda consti- 
tuida, no por el menor, sino por aquel de quien éste es he- 
redero. Entonces el menor tiene todo lo más una acción, ya 
contra el vendedor, ya contra su curador, según las cir- 
cunstancias particulares del caso; pero no hay restitución 
contra el comprador, y por punto general, no puede recla- 
mar contra este último sino á menos que sea cómplice en el 
fraude verificado por medio de la venta (e). Equivocada- 
mente se lia visto en esta regla una excepción positiva de 
la materia de restitución de los menores y una modificación 
del antiguo derecho (f). En primer lugar, no hay aquí nin- 
guna excepción positiva; pues la restitución se refiere ex- 
clusivamente á los actos de los menores ó de sus represen- 
tantes, y la venta de que aquí se trata no es obra del me- 
nor, sino del acreedor, el cual ejercita su propio derecho. 
Además, no se podría justificar que haya cambiado sobre 
este punto el antiguo derecho ( g ). 

3) He aquí un caso que merece una particular atención 
aquel en que la menor edad se combina con la dependencia 
del menor, es decir, cuando se trata de una restitución con- 


té) Burchardi, p. 24B. 

(d) Góschen, Vorlesungen, I, p. 557. Puchta, Pandekten, § 103, 
nota i, y Vorlesungen, p. 213, están en el fondo de acuerdo conmigo. Es 
verdad (fue considera la ley de Justiniano como una modificación intro- 
ducida en el antiguo derecho; pero la formalidad establecida por esta 
ley, era en efecto una medida nueva destinada á acrecentar la seguridad 
de los menores. 

(p) L. 2, C. si adv. vend. pign. (II, 37); L. 2, C. de prmd fisc. (V, 71). 

(/) Burchardi, p. 220, 240, 250. 

(g) En este sentido se ha invocado el siguiente texto (Paulo, I, 9, § 8): 
«Minor adversus distractiones eorura pignorum et fiduciarum, quas pa- 
ter obligaverat, si non ita, ut oportuit, a acreditore distractos sunt, 
restituí in integrum potest.» Pero nada nos obliga á entender por esto el 
perjuicio resultante de una venta demasiado barata. El non ita ut opor - 
tuit se refiere más bien á la omisión de la venta de la prenda, y por con- 
siguiente el derecho á la restitución no es de modo alguno dudoso. 



— 45 — 

tra los actos d 1 un hijo menor sometido al poder paterno ó 
contra los actos de un esclavo, también menor de edad. 

para el caso del poder paterno existe una sencilla y ab- 
soluta regla: el menor debe ser restituido contra todos los 
actos que le causen perjuicio, sin que la restitución pueda 
nunca aprovechar al padre (/i). De este modo, cuando un 
menor descuida adquirir ó repudia una propiedad que se- 
gún los principios generales del derecho hubiera debido 
volver á su padre, es inadmisible la restitución (¿). El me- 
nor, por el contrario, puede ser restituido cuando rehúsa un 
legado ó una sucesión que deba volver á él después de 
la muerte de su padre, y también cuando rehúsa un dere- 
cho puramente personal, fuera de los bienes ordinarios, tal 
como el legado de un jus milítioe (k). Lo mismo sucede si 
descuida adquirir ó enajena un bien que debiere formar 
parte del peculio castrense. Cuando después de la muerte 
del menor vuelve al padre un bien de tal naturaleza puede 
este reclamar la restitución á que tenia derecho su hijo, de 
igual manera que un heredero verdadero (si bien aquí no 
tenía ciertamente el padre esta cualidad) puede obtener la 
restitución que pertenecía al menor, su causante ( l ). 

La mujer casada sometida al poder paterno tiene la es- 
pectativa de la propiedad de su dote después de la disolu- 
ción del matrimonio, ora haya cesado el poder paterno en 
esta época, ora hubiera rehusado su concurso para el ejer- 
cicio de la acción dotal en tanto que viviese su padre. Ahora 
si durante el matrimonio otorgaba el padre, con el concurso 
de esta mujer, una estipulación que tuviese por objeto 
la vuelta de la dote á ella misma, se convierte el derecho á 
dicha dote en un crédito ordinario, lo cual excluye toda es- 


{h) L. 3, § 4; L. 23. de mi n. (IV, 4). 

(i) L. 38, § 1, de min. 

(lt) L. 3, § 7, 8, de min. (IV, 4). Klj«s milito?, era un derecho anor- 
mal que tenía per objeto el entretenimiento déla vida (V. sobre esta 
clase de derechos, t. i, § 72). 

(0 L. 3, § 9, 10, da min. (IV, 4), Este texto es un poco oscuro por- 
que expone primero la aplicación especial (s i »ada de Pomponio) y des- 
pués el principio general que justifica esta aplicación. Cuyacio in L, i>, 
no in int. rest. Opp. t. I, p. 53), — Por no haber comprendido este euca- 
uenatn lento lñgieo atribuye Burchardí, p. 240, ai pidre un derecho eua- 
si'Suce.íorio s °l )rc e l peculio ordinario lo eiul es completamente estriño 
a la naturaleza de este peculio. 
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Putativa 011 la mujer. Así, pues, el consentimiento dado 
por ella contiene la enajenación eventual de un derecho que 
le es propio y contra esta enajenación la mujer menor pue- 
de hacerse restituir (m). 

Cuando un menor sometido al poder paterno contrae 
una deuda puede ser perseguido ya durante la existencia, 
ya después de la disolución del poder paterno ( n ). Pero el 
padre puede serlo también principalmente en virtud de la. 
actio quod jussu si ha encargado al hijo recibir la suma 
prestada, ó en virtud de la actio de peculio si existe un pecu- 
lio (o). Según la regla más arriba sentada, el hijo persegui- 
do por el acreedor puede hacerse restituir; mas para el pa- 
dre no cabe restitución contra la actio quod jussu ó de pecu- 
lis (p). 

Estos principios son tenidos por verdaderos por la gene- 
ralidad de los autores; varios, sin embargo, admiten la si- 
guiente excepción. El hijo menor que contrae un préstamo 
con el consentimiento de su padre no tiene derecho á la res- 
titución. Esta excepción no es de ningún modo fundada (q). 

La segunda cuestión, la relativa al esclavo menor, se re- 
suelve de una manera muy sencilla. El esclavo, ya durante 
la existencia de la esclavitud, ya después de la manumisión, 
no queda nunca obligado por sus contratos anteriores á 
dicha manumisión. La falta de interés hace, pues, la resti- 
tución inútil. Cuando el señor es el que se obliga no puede 
hacerse restituir más que por el padre obligado por los con- 
tratos de su hijo menor (r\ 

En un solo caso podía cuestionarse sobre la restitución 
de un esclavo menor y entonces se concedía efectivamente. 
Véase el caso. Cuando un esclavo era inducido á ejecutar 
un acto que comprometiese la ejecución de un fideicomiso 

( w) L. 3, § 5, de min. (IV, 4). 

(n) V. t. I. p. 304, 305. 

(o) L, I, quod cum eo OUV, 5 ^ 

(P) L. 3, § 4, de min. (IV, 4). — Según la opinión mis antigua de Gayo 

padre .tenia derecho igualmente á la restitución, como interesado en 
el peculio: L. 22, pr.,eod. V. Goschen, Vorlesungen, 1, p. 5)2. También 
Ulpiano en la L. 3, cá. á la antig n divergencia da opiniones. 

vi) Los textos en virtud de ios cuales se prentenle establecerla son 
la L. 3, § l, de min. (IV. 4) y la L. 2, C. de fll. fm. min. (II, 23). ha dis- 
cusión de esta cuestión se encuentra en el apéndice XVIII. al liaal.de 
este vohimen. 

('•") I.. 3. § 11; h. 5, do min. tí V, 4). 
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de donde dependiera su libertad, podía ser restituido contra 
semejant? acto ( s ). 

§ CCC X XI V . — Restitución . — S us diversas causas — I. Menor 

edad.— {Continuación). 

Hay muchos casos en que los menores no tienen derecho 
á la restitución; estos casos son de naturaleza muy diversa 
y algunas veces absolutamente contraria. 

La restitución es con frecuencia absolutamente inútil 
páralos menores, por estar garantidos ipsojure contra el 
perjuicio que experimentaría un mayor. He aquí difereutes 
casos de esta especie: 

1) La prescripción de una acción perteneciente á un 
menor cuando esta prescripción es de menos de treinta 
años (a). 

2) En principio, la mora resulta de la advertencia he- 
cha por el acreedor. Sí, pues, un acreedor menor olvida esta 
formalidad, debería ser restituido contra s^m°jante omisión; 
pero no lo es porque su deudor se constituye en mora ipso 
jure ( b ). 

3) La enajenación de ciertas clases de inmuebles hecha 
sin un decreto de la autoridad judicial, por ser esta enaje- 
nación nula en sí (c). 

Algunas veces, por el contrario, no existe para los me- 
nores ningún recurso, ni aun el de la restitución, de mane- 
ra que han de soportar inevitablemente el perjuicio. 

A) Los menores de veinticinco ó de diez y ocho años, 
según su sexo, pueden ser declarados mayores por un de- 
creto del soberano (d). Este decreto tiene por efecto directo 
y principal emancipar á los menores de la tutela y darles la 
libre administración de sus bienes, por cuya causa el estu- 
dio especial de esta institución pertenece á la teoría de la 


(s) L. 5, db min. IV, 4). 

(a) L. 5 , C. in quib caus. (II 41>. Ninguna rest ; tueion es admitidle 
contra la prescripción de treinta años, V. t. II. p. 437-410. 

(o) L. 3, C. in quib. caus. (II, 41). 

h- lh ú. de prced. ( V, 71): L. 2, G. da fl 1. ra ; n. (II. 42) Según es- 
3 tV ? 113 . 1 1103 texto? la enajenación hecha por 9 enlajan te .lee rato es sus- 
ceptible de la restitución ordinaria. 

(d) L. J>, G. de his qui ven (H. 45). 
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tutela. Eu oslo lugar me limito á advertir que los menores 
dejan de gozar de la restitución por todos sus actos poste- 
riores al decreto (e). Esta disposición no se implica de nin- 
gún modo por sí misma y es de una naturaleza enteramen- 
te positiva, pues hubiera podido asimilarse este caso á 
aquel en que el menor, ántes de haber obtenido la venia 
(etatis obra con el consentimiento de su curador y puede 
sin embargo hacerse restituir. Se admítela restitución con- 
tra la obtención de la venia oetatis, pues la demanda se re- 
monta á una época en que la menor edad existía sin modi- 
ficación alguna (/). 

B) Cuando ha sido confirmado un acto jurídico por el 
juramento y este es regular en la forma, el menor no puede 
hacerse restituir contra este acto (g). 

C) El menor que se finge fraudulentamente mayor no 
obtiene restitución contra el acto verificado bajo la fé de 
esta declaración (h). Esta prescripción es una consecuencia 
de la regla general más arriba sentada respectiva á que no 
es admisible ninguna restitución contra los fraudes come- 
tidos por menores en los actos jurídicos (§ 321, nota h). 

El simple error del adversario sobre la edad del menor, 
aunque de este error participe el menor mismo no es obs- 
táculo para la restitución (i). Pero si el menor ha afirmado 
su mayoría bajo juramento, aunque lo hubiera hecho de 
buena fé, resulta inadmisible la restitución (7c). 

D) No hay restitución para los menores contra las pres- 
cripciones de treinta años y las que excedan de esta fecha 
(nota a). 

No debe creerse que la restitución de los menores esté 
excluida por la aprobación que la autoridad judicial dé á un 


(e) L. 1, G. eod. La venia cetatis no hace cesar la prohibición de la 
venta sin decreto (notac); L. 3, C. eod. 

(f) L. i, G. eod. 

(.</) V. § 309, nota g. Las condiciones exigidas para la validez del 
juramento de los menores son la pubertad y 1.a anuencia de coacción. 

(h) L. 2, 3. G. si minor. (II, 43;. 

(¿) L. I, 3, 4, G. si minor. (II, 43). 

(h) Es una consecunencia de la excepción general más arriba sentada. 
Antiguamente se hacía la siguiente distinción: el juramento oral sobre 
la mayoría, excluía absolutamente la restitución: si el juramento era 
escrito, la menor edad podía probarse por documentos (no por testigos), 
h- 3, C. di minor. (U, 43). 
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acto jurídico. De hecho la restitución será casi siempre ex- 
cluida en vista de la ausencia de una lesión que pueda atri- 
buirse á la inexperiencia de la juventud ( l ); pero en princi- 
pio, la aprobación que á un acto puede dar la autoridad ju- 
dicial no impide la restitución. Vemos también admitida la 
restitución contra la venta de un inmueble aprobada por un 
tribunal (nota c ), contra la venia oetatis (nota f) y contra el 
pago de una deuda judicialmente reconocida (§ 323, nota d ). 

Más tarde fué extendida por la ley la restitución de los 
menores á los siguientes casos. 

Este privilegio importante fué primeramente concedido 
á los respublicce (m), es decir, á todas las corporaciones po- 
líticas, á todas las municipalidades de las ciudades, lo cual, 
según nuestra constitución comprende también las vi- 
llas ( n ). 

Fué después concedida á las corporaciones religiosas, á 
las iglesias y á los monasterios (o). 

Diversos autores admiten ademas extensiones numero- 
sas que suscitan graves objeciones. Pretenden que la resti- 
tución de los menores se extiende á todas las corporaciones 
en general y principalmente al fisso, y además á los locos, 
á los pródigos y á otras personas sometidas á tutela. Esta 
doctrina ha sido adoptada frecuentemente por la prácti- 
ca ( p ). Tiene por base el principio abstracto de que la resti- 
tución de los menores corresponde á todos aquellos cuyos 
intereses se hallan confiados á manos extrañas. Pero si se 
recuerda que la restitución de los menores ha sido estable- 
da en vista de sus propios actos, que su aplicación á los 
actos de sus representantes no ha dado nunca buenos re- 
sultados (§ 322J, nos convenceremos de que estas nuevas 
extensiones no deben ser admitidas. Su admisión, respecto 


(0 De este modo es .preciso entender la L. 7, § 2, de mili. (IV. 4), 
{m) L. 4. quito. ex calis. (II, 54). «Respublica minorum jure uti solei. 
taeoque auxuium restitutiónis iiTiplorare potest.» V. L. 9, de appe!; . 

( /vLIX, 1); L. 3- C..de j. reip. (XI, 29); L, 1. C. -de orT. ojos (i. 50). — Hm 
charrli, p. 257. v J ’ • v 

{n) Rurehnrdí, p. £01. 

f i I /?' S J? lcS i as » Cj ' mí - res. (I, 41). Los «ministerios. C 

XI. de reto. col. (III, 13. 

' ^ y los autores citados por di y por Duchare 

sif-ia. íidfáchen, $ 1H8 y Puebla, § lo3, cota ( o. iv.vmnvu 
ra/r ft si o decidiese sobra* su mérito. 
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á. las corporaciones políticas y religiosas, es un favor espe- 
cia], cuya extensión por via de abstracción á otros casos 
debe ser completamente rechazada. La práctica fundada en 
una teoría tan falsa no podría, pues, legitimar el principio 
que combato. 

La condición de las corporaciones, de los locos, de los 
pródigos tiene una analogía mucho más real con la condi- 
ción de los ausentes que con la de los menores. Volveré so- 
bre este asunto con motivo de la restitución de los ausen- 
tes (q)\ y como su aplicación se halla en general encerrada 
en límites mucho más estrechos, su extensión presento 
también menos inconvenientes. 

§ CC CXXN .—Restitución. — Sus diversas causas.— 

II. Ausencia. 

Las reglas principales sobre que descansa este motivo 
de restitución, motivo que. abraza muy diversos casos, son 
las siguientes; 

I) El que durante su ausencia omite verificar un acto 
y experimenta una pérdida en sus derechos debe ser res- 
tituido. 

II) El que á causa de la ausencia de otro está impedido 
de verificar un acto y experimenta una pérdida en sus de- 
rechos debe ser restituido (a). 

Pero estos dos casos recibieron extensiones por asimi- 
lación de diversas circunstancias semejantes. Algunas se 
mencionan ya expresamente en el Edicto del pretor, otras 
han sido añadidas por los jurisconsultos ó por la práctica 
de los tribunales, pero fundándose siempre en una cláusula 
general del edicto que prevee estas extensiones. Designo 
estos diferentes casos, bajo la denominación general de au- 
sencia, por figurar la ausencia en primera línea en el Edicto 
y ser realmente la base fundamental á la cual se refieren 
los demás casos por vía de analogía. Absentia es igual- 
mente la denominación general dada por Ulpiano y Paulo á 


(<?) V. más adelante al final del § 32B. 

(a) Se encuentra la misma clasificación en los textos de Ulpiano, L. 1 . 
pr,: L. 21, pr., ex qu. c. (TV, 6). 
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este caso de .restitución (ú), Ojiros». textos, del derecho romano 
mencionan con frecuencia esta .restitución bajo el nombre 
de restitutio majorum,y el ; título del Digesto que trata de 
esta materia tiene,, por inscripción: Ex quibus causis majo- 
res XXV annte in iutegrum restituuntur. Según esto podría 
creerse que además de la restitución de los menores había 
otra de mayores, puesto que las restituciones por causa de 
violencia, de fraude; y de error se conceden sin tener en 
cuenta la edad y podrían, de igual modo que la de los au- 
sentes, llamarse restitutio nes majoruni. Semejante hecho 
tiene su explicación. En tiempo de los, antiguos juriscon- 
sultos cuyos escritos lian suministrado la mayor parte de 
los materiales del Digesto, los tres restantes casos de resti- 
tución más arriba enumerados ocupaban un lugar tan se- 
cundario (§ 320) que haciendo un resúmen de la institución 
podía hablarse solamente de la menor edad y de la ausen- 
cia como de los dos únicos casos que tienen un interés 
práctico (c). 

Esta clase de restitución es por su naturaleza mucho 
más restringida que la de los menores; pues esta tiene apli- 
cación á las omisiones perjudiciales mientras que la resti- 
tución de la menor edad abraza, además de las omisiones, 
todos los actos que pueden causar un perjuicio, principal- 
mente los actos jurídicos. 

El texto del Edicto referente á esta institución fué inser- 
tado en el Digesto (d). Su sentido ha sido oscurecido por 
muchas lecciones viciosas, pero principalmente por la em- 
barazosa construcción de una proposición muy larga que 
se descompone en tres proposiciones particulares, reunidas 
por una conclusión común. La primera de estas tres pro- 


(b) L. 1, de in int. rest. (IV, 1); Paulo, I, 7, § 2. 

( c ) Burchardi, p. 148, explica, por el contrario, esto punto de vista 
de los antiguos jurisconsultos diciendo que, en el origen y durante lar- 
go tiempo, la ausencia y la menor edad fueron los únicos motivos de res- 
titución. 

(d) L. 1, § 1, ex quib. caus. (IV, 6). Volveré sobre las diversas par- 
tes de esta ley y daré su explicación. Burchardi. (V. § 320, nota ¿) pre- 
tende equivocadamente que tenemos aquí una redacción nueva y ente- 
la mente diversa déla primitiva- El Edicto, tal como lo poseemos, puede 
ser quizás muy antiguo; puede remontarse á los tiempos de la república: 
únicamente la mención hecha al fin de los decreta prinetfnon, habría 
sido posteriormente añadida. 
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posiciones contiene'la protección concedida á los ausentes; 
la segunda, la protección concedida contra tos ausentes; la 
tercera, una generalis clausulce aplicable á los dos preceden- 
tes casos. Después de las dos primeras proposiciones vie- 
nen estas palabras que se refieren tanto á una como á 
otra: « earum rerum actionem iñtra annum , quo primum de 
ea reexperiundi potestas erit.y> Después de la tercera se en- 
cuentran las siguientes palabras aplicables á todo lo que 
precede: «in integrum restituam,» que completan el sentido 
del texto, hasta aquí en suspenso. Sigue, por último, una res- 
tricción que versa únicamente sobre la generalis clausulce. 

Después de haber explicado de este modo la división ge- 
neral del texto voy á transcribir las tres proposiciones par- 
ticulares de que se compone: 

1) Si cujus quid de botiis deminutum erit (e) eum his me- 
ta , aut sine dolo malo reipublicce causa abesset; inve vinculis 
seruitute (/), hostiumque potestate esset ; sive cujus actionis 
eorum cui dies exisse dicetur ( g ). 

2) Item si quis quid usu suum fecisse (h), aut quod 
non utendo sit amissum ( i ), comentas esse, adió neve qua 
solutus obid, quod dies ejusexierit, eum absens non de fe n- 
déretur , inve vinculis esset, secum re ctgendi potestatem non 
f acere!, autcumeum invitumin jus vocare non liccret ñeque 
defender etur eumve magistratus de ea re appelatus esset sive 


(<?) Las palabras deminutum erit faltan en el manuscrito de Floren- 
cia, pero se encuentran en antiguas ediciones y algunos manuscritos 
( diminutum , diminutum estpó erit), y son indispensables para el 
completo sentido; designan una pérdida de la propiedad, por ejemplo la 
que resulta de la usucapión, lo cual contrasta con otro caso mencionado 
al final, el de una acción prescrita. 

(f) Estos dos casos {pinada y servitus ) no se refieren á la ausencia 
sino á circunstancias que, de igual modo que la ausencia, traen la im- 
posibilidad de evitar el perjuicio. 

(g) Deben sobreentenderse aquí las siguientes palabras que vienen 
más adelante: earum rerum actionem , etc..., in integrum restituam . 

{h) El manuscrito de Florencia dice fecisseti la lección dé Haloander 
fecisse, se recomienda por la simplicidad de la construcción, pues este, 
verbo, de igual manera que «oonsecutiis esse» y «solutus f (esse)» se en- 
cuentran regidos por el. dicetur que precede. Úna proposición nueva co- 
mienza con: «aut cura eum invitum» y termina por: «esse dicetur.» 

(i) La lección del manuscrito de Florencia, amisit es enteramente 
inadmisible, pues confunde al que gana y al qué pierde. La lección, «sit 

arnissum» (Haloander, amissum. sit) se halla confirmada por la L. Ul. 
pr. eod. 


— 53 — 

cuiper magistratus (k) sine dolo ipsius actio exempta esse di- 
C etur (l) earum rerum actionem intra annum quo primum 
de ea re experiuudi potestas erit. r 

%) Item si qua alia mihi justa pausa esse videbitur ip 
integrum restituam (m); quodejus per leges, plebiscita sena- 
tas consulta, Edicta, Decreta principum licebit(n). 

Daré la interpretación detallada de este texto, indicando 
primero los numerosos casos comprendidos en dicho moti- 
vo de restitución y después las clases de lesión que se tratan 
aquí de impedir. Mas en la enumeración de los casos de 
restitución invertiré el orden del Digestp y hablaré primero 
de la generalis clausula y después de los dos casos princi- 
pales de que nuestro texto se ocupa. 

Los términos del edicto relativos á la generalis clausu- 
la (o) son tan generales que muchos autores modernos han 
creído que el Pretor se reservaba la ilimitada facultad de 
conceder la restitución siempre que lo juzgase conveniente. 
Esta interpretación ha introducido en la práctica moderna 
una arbitrariedad muy peligrosa, y debe ser completamen- 
te rechazada, pues el sentido que resulta del conjunto del 
texto es sin duda alguna.que el Pretor concederá la restitu- 
ción en los casos más afines con los expresamente nombra- 
dos, tales como la ausencia, etc. El Pretor se reserva, pues, 
únicamente entender de las reglas que él mismo ha fijado se- 
gún las leyes de una analogía verdadera y real. Esta expli- 
cación es precisamente la adoptada por los antiguos juris- 
consultos en sus comentarios sobre el Edicto (p). 


(h) El pro mdgistratu del manuscrito de Florencia no dá sentido al- 
guno. La lección de Haloander per magistratus se encuentra confirma- 
da por la L. 26, § 4, eod. 

(l) Estas palabras rigen todo lo que precede á partir de: aut cum 
eum (nota 7i). 

(m) Las palabras in integrum restituam se refieren á las tres par- 
tes de que se compone el texto. Este encadenamiento ha escapado á 
Sehróter, p. 100, 109. Su interpretación necesitaría después de las pala- 
bras: experiundi potestas erit, un dabo que no se encuentra en ninguna 
parte. 

(n) Esta restricción se refiere á la clausula indeterminada y muy 
comprensiva con la que tenga directamente una relación directa. Su 
contenido se comprende por sí mismo y es igualmente verdadero para 
* as proposiciones que preceden. 

(o) La frase generalis clausula y simplemente clausula se encucn- 
tr ? fe* I- 26, § 1, 9; L. 33, pr., ex qu. c. (IV, 6;. 

\P) V. los textos citados en la nota precedente. 


— 54 — 

Si en virtud do las tuimerosas aplicaciones de eS te mo- 
tivo do restitución qúe; para abreviar, desigilamos bajo el 
nombre de ausencia , tratamos de sacar por vía de legítima 
abstracion el principio general que le sirve de ‘báse, Aere- 
mos qué so concede la restitución siempre que resulte la 
pérdida de un derecho, de un Obstáculo exterior que baya 
impedido al titular verificar los actos necesarios para la 
conservación de este derecho (?)• La ausencia del titular- 
mismo, de igual manera que la ausencia del adversario que 
ocasiona la pérdida del derecho, son los casos principales 
en que este obstáculo exterior puede presentarse. Un gran 
número de otros casos, más ó menos semejantes á la au- 
sencia se colocan exactamente en la misma línea. 

Determinado el principio general sobre el que descansa 
este motivo de restitución, nos resta examinar los diferen- 
tes casos en que encuentra aplicación. Según el sentido fija- 
do anteriormente de la generalis clausula , pueden estos re- 
ferirse á dos < lases: 

Protección de los ausentes contra otras personas. 

Protección de otras personas contra los ausentes. 

A estos dos casos deberán referirse todos los de la ge- 
neralis clausula, mencionados por los jurisconsultos ro- 
manos. 

.§ GCCXXVI. — Restitución.— Sus diversas causáis: — Ausencia. 

(Continuación). 

Protección de los ausentes contra otras personas. 

Enumeraré ante todo los diversos casos especificados en 
el Edicto, é indicaré después los- casos deducidos de la gene- 
ralis clausula. ...... . ;' r ': - ; \\ 

l) Metu absentes (a). 

Esta denominación se aplica á los que han abandonado 
su domicilio por el temor fundado de un peligro sério. Las 
reglas detalladas establecidas para la actio quod metus cau- 


-'¡M' ■. • : ; ! ■ ' -JI..Í ... . 

(q) Este principio ha sido ya establecido por los siguientes autores: 
Rurchardi, p. 152, 183, 191; ‘ Franke, Beitráge, p. 73; Gosehen Vorle- 
sungen, I, § 193. . 

(n.) L. 1, § 1 ; L. 2. § 1; L. 3i ex qu. c. (IV, 6). . >• ; 
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sa son evidentemente •apjfcabl es á la determinación de este 

OaSO. i ' ¡-i •: •*' . i'! /.:'»>; / . ‘ i' 

II) > Reipublicip causa sine dolo malo ablentes (b), 

' . Este paso es el importante de los que aquí no¡3 ocu- 
pan,' y, quizás sea pl que haya dado lugar á la redacción del 
Edicto sóbre la restitución, 

En la mayor parte de las reglas del derecho la palabra 
respublica, designa una municipalidad y frecuentemente 
por oposición á la república romana, pero aquí designa la 
república* el estado romano, bajo.su forma pura y antigua, 
de manera que rigurosamente no se aplica á las ciuda- 
des (c), ni á los nuevos poderes creados por la autoridad 
imperial (d); el comprenderlos bajo este motivo de restitu- 
ción es en virtud de una extensión natural y equitativa fun- 
dada en la gener alis clausula. 

Aquí tiene en cuenta el pretor los soldados en servicio 
activo (e), de igual manera que los funcionarios civiles de 
cualquiera especie (f) que no se hallen en Roma, pues en 
este caso no serían considerados como ausentes (g). 

Pero el pretor excluyp formalmente los servidores del 
Estado ausentes dolo malo , es decir, los que. invocan su 
cualidad como un simple pretexto, cuando en realidad no 
los impide este servicio el cuidado y gestión directa de sus 
propios intereses (h). Los antiguos jurisconsultos trataron 
además de determinar rigurosamente cuándo comienza y 
acaba la ausencia que permite á los soldados y á los fun- 
cionarios obtener restitución (i). 

III) Qui in vinculis sunt (k ). « . . . . 

Por ellos es preciso entender los que se encuentran pri- 
vados de su libertad, encadenados ó simplemente deteni- 


S 

(d) 


L. 1, § 1, cit. 

L. 26, § 9, eod. 

Así, el ftscipatronus, L. 33, pr. eod. Como también las diferen- 
tes clases de procur atores Coesaris; L. 35, § 2, eod. 

(e) L. 45, eod. 3 

(f) Acerca de las personas comprendidas en esta designación, véase 
§1,2; L. 34, § 1; L. 35, pr., §3, 5; L, 38, pr., eod. 

(!J) ^ L. o, § 1; L. 6, eod. Los soldados de guarnición en Roma tenían 

eod. 
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• los, ya por el Estado, ya por un Magistrado municipal, ya 
por un particular poderoso, ya en fin, por ladrones. Tenían 
necesidad de una mención especial; porque pueden ser de- 
tenidos en el lugar de su domicilio y entonces, sin ser au- 
sentes, se encuentran en la misma situación que éstos sin 
poder velar por la conservación de sus derechos. 

IV) Qui in servitute sunt (¿). 

Bajo esta denominación se comprenden también los 
hombres libres que se encuentran en una servidumbre de 
hecho, ya por una voluntad arbitraria é injusta, ya por un 
error sobre su condición verdadera. Era necesario mencio- 
narlos especialmente por el motivo ántes expuesto. 

V) Qui in hostium potestate sunt (m). 

No se trata aquí de los soldados prisioneros dé guerra; 
pues ántes de ser hechos prisioneros estaban en el servicio 
y por consiguiente comprendidos ya en los términos del 
Edicto como reipublicce causa absentes. Esta mención espe- 
cial se aplicadlas personas civiles prisioneras del enemi- 
go que hubiesen invadido el territorio romano. 

A estos diversos casos enumerados en el Edicto anadie- 
ron los jurisconsultos Romanos dos siguientes, por aplica- 
ción de la generalis clausula y algunas veces también con 
indicación de esté motivo. 

1) Las mujeres de los soldados que participan de la 

ausencia de sus maridos ( n ). Esta disposición debe exten- 
derse á todos los miembros de sú familia, como también á 
la familia de los funcionarios civiles. ■ 

2) Los que son diputados cerca del emperador por una 

ciudad, ó encargados de una misión relativa á los intereses 
municipales (legati civitatum) (o). - 

3) Los procuradores del emperador y loa empleados del 
fisco (nota d). 

4) Los que salen de su domicilio para estudios 'Cientí- 
ficos (studiorum causa) (p). ■ 1 


s 



— 57 — 

5) Los que se obligan por contrato y prestan caución de 

no abandonar un lugar determinado distinto del de su do- 
micilio • * ,lu ,<a \ ‘ ■ 

6) Los .condenados &'• destierro en un lugar extran- 
jero (r). ; 

7) Los hijos no nacidos (5). Tienen estos necesidad de 

una especial protección, porque puede una sucesión corres- 
ponderles en una época en que no tuviesen todavía tutor. 

8) El que teniendo derecho á una servidumbre la pierde 
por no uso, ya por haberse agotado la fuente de una mane— 
sa temporal, ya porpue una inundación accidental haya 
hecho impracticable el camino. Esto es también aplicable á 
las acciones posesorias perdidas por iguales motivos (t). 

9) El heredero testamentario pierde su derecho á la su- 
cesión por no haberse abierto el testamento antes del plazo 
fijado por el S. Silcinianum (u). 


§ CCCXXVII.— Restitución. — Sus diversas causas. 
II. Ausencia. (Continuación). 


Sobre los casos de restitución de que acabo de hablar se 
suscitan dos cuestiones que exigen una especial discusión. 

La primera de estas cuestiones versa únicamente sobre 
los casos de ausencia propiamente dichos. Si nos remonta- 
mos á las causas de la ausencia nos ofrecen un doble con- 
traste. Bajo este concepto la causa de la ausencia puede ser 
necesaria ó arbitraria, laudable ó vituperable, ó también in- 
diferente, lo cual daría lugar á una distinción nueva. 

El caso principal que sirve de base á la institución, la 
ausencia por causa de servicio público, nada tiene de emba- 
razoso; es á la vez necesario y loable. En virtud de esta afir- 
mación podría creerse que para aplicar este motivo de res- 


te) L. 28, § 1, pr., eod. 

(r) Podía ser relegad (que conservan sus bienes) ó deportad (cuyos 
bienes se confiscaban de ordinario). L. 26, § 1; L. 40, § 1, eod. Se dice de 
los primeros que no obtienen la restitución sino ex causa, y de los se 
güimos que no la obtienen sino cuando so les han conservado* por exeep- 
cion sin bienes, y sólo después de la obtención de la gracia. 

(*) L. 45, pr., eod. ■ 

(0 L. 34, § 1; L. 35, de ,serv. pr. rust. (VIII, 3); L. 14, pr., quemad. 

Ul., /V T TIt \ ' 


ser. (VIII, 6); h. I, 
(u) L. 3, § 30 


u Si 
. 31, 


0, de itin (XLIIi,9)/ 
de Se. Silan. (XXIX, 5). 



— -58 — 

titucion, debiera reunir siempre este doble carácter? los ju- 
risconsultos romanos, en efecto, hacen Constar frecuente- 
mente la necesidad (a) ó la moralidad de la ausencia ( b ). 
Pero yernos que los condenados A destierro tienen también 
derecho á la restitución (§ 326, nota r), y sin embargo, la 
causa de su ausencia es un delito., es decir, una causa 
esencialmente censurable. 

Según esto, podría distinguirse entre la ausencia necesa- 
y la arbitraria: en el primer caso, concederla restitución sin 
condiciones; en el segundo, si la ausencia tiene una causa 
laudable. Pero semejante tentativa no dá ningún resultado 
satisfactorio. En efecto, ¿qué límite ha de servir de tipo para 
declarar una causa laudable? El mérito que se concede á un 
viaje.emprendido con un fin científico (nota b), no existe para 
el viaje de un artesano el cual, sin embargo, tiene también 
derecho á la restitución (c), y un simple viaje de placer pue- 
de al mismo tiempo servir para instruirse. Se debería, pues, 
admitir al lado de los motivos laudables, motivos por lo 
ménos indiferentes, y la distinción sólo serviría parp, ex- 
cluir la restitución si la causa de la ausencia era evidente- 
mente censurable, como por ejemplo, cuando alguno empren- 
de un viaje para robar, para engañar ó ejercitar el oficio de 
jugador. Los casos en que semejantes motivos pudieran ser 
probados son tan raros que la distinción reducida á seme- 
jantes términos no tiene ningún valor práctico. 

Si se examina imparcialmente el conjunto de estas cir- 
cunstancias nos convenceremos, de que es preciso renun- 
ciar á todas las distinciones fundadas en la causa de la 
ausencia. Los textos de los antiguos jurisconsultos más 
arriba citados (notas a, b), se explican entónces por la na- 
turaleza arbitraria de esta institución. Significan sencilla- 
mente que haciendo aplicación en cada caso de la generalis 
clausula concederá el pretor la restitución tanto más fácil- 
mente cuanto más necesaria ó laudable le parezca la causa 
de la ausencia. ■ 


(a) L. 26, § 9, ex qu. c. (IV, 61: «Et generáliter quotiesqunque quis 
ex necessitate, non ex volúntate abfuit, dici oportet, qi sübvehiendum.» 

(b) L 18, pr., eod. «Nec non et si quis de causa probabili abfuerit... 
puta studiorum... ne decipiatur per justissimam absentiee causam.» 

(c) L. 57, mandati, (XVII, 1). 
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: La segunda cuestión se extiende más allá de los casos 
de auSfenciá propiamente dichos. Esta clase de restitución 
sé ha establecido para protejer á. los que no -se encuentran 
én situación de sdstfener süfr derechos' por sus propios ac- 
tos. Pregúntase’ ahora en qué', caso resultará inútil el re- 
curso artificial ; dé la restitución cuando no hayan podido 
conservar sus derechos por los actos de un representante. 

! Los autores modernos difieren en sus opiniones' sobre 
este punto- • sin que pueda acusárseles por ello en atención 
á que en esta materia las decisiones de las fuentes ofrecen 
grande incertidumbre. Procuraré encerrar la cuestión den- 
tro de sus justos límites. Las fuentes del derecho distin- 
guen el defensas (ó qüi habet procaratorem), y el defensus 
( qui procaratorem non habet) ¿ ; Por defensas debemos enten- 
der ciertamente no sólo aquel cuyos intereses están ampa- 
rados por un procurador inteligente, sino también á aquel 
que ha podido defenderse (d); si el procurador es negligen- 
te contra él procede ejercitar el recurso, que se intenta en la 
mayoría de los casos por medio de la mandati actio. Del 
mismo modo puede considerarse ai defensas que pudiendo 
constituirse un procurador olvida hacerlo (e), porque la 
pérdida del derecho iio resulta de la ausencia, sino de esta 
negligencia, y por* tanto la restitución falta á una de sús 
condiciones esenciales (320, nota d). • 

Según las explicaciones que anteceden podríamos dis- 
tinguir dos clases dé personas lesionadas: los Indefensi, es 
decir, aquellos que no tienen procurador sin que se les 
pueda censurar esta falta (f), y los De fe asi los que tienen 
un procurador ó no se ven necesitados de éi. Las personas 
comprendidas en la primera clase tienen evidentemente 
derecho á la restitución; la duda estriba sólo en las de la 
segunda, en los Defensi. 


(d) L. 39, ex qu. e. (IV, 6): «...si procuratorem reliquerit., par quem 
defendí potuit.» • .j . 

(e) L. 26, § i, eod. «quia potuit procuratorem constituere.» L. 20, 
pr. de min. (IV, 4): non deberi prorogari tempus... .quia abfuit, quum 
potuit adi re Prsetorem per procuratorem.» 

(/ ) Así, por ejemplo, cuando el procurador que ellos lian nombrado 
muere durante su ausencia, L. 28. pr.,ex qu. c. (IV, (>): «...forte procu- 
ra toro suo defu noto.» L. 57, 'mandati, (XVII, i). 



— 60 — 

Con respecto á estos vernos establecido como principio 
general que no tienen derecho á la restitución (g). De otra 
parte, un texto ( h ) dice expresamente que los delegados de 
una ciudad tienen derecho á este beneficia, sea que hayah 
constituido un procurador, ya sea que no lo tuvieren; he- 
dió que, sin razón alguna, ha sido considerado como un 
privilegio especial de dichas representaciones (i). No po- 
dían ciertamente aspirar á ser de mejor condición que los 
servidores del Estado, como son de otra parte colocados en 
absoluto en la misma línea (Je). Vemos, además, una deci- 
sión parecida aplicada á los prisioneros de guerra, áun 
cuando sus bienes son administrados por procuradores de 
reelección (l); y los desterrados quizá ciertamente deben 
constituir procuradores, y que si han descuidado hacerlo 
deben ser restituidos ex causa (m). 

Acerca de esta cuestión, como acerca de la primera, la 
referencia de testimonios diversos nos deja en la misma 
incertidumbre, pero nos muestra una tendencia constante 
á dulcificar el rigor del derecho. 

Sólo para un caso posible de lesión, que en verdad tiene 
una naturaleza de todo punto especial, encontramos reglas 
más precisas. Cuando la lesión resulta, no de una omisión 
tal como la falta de interrupción de una usucapión, sino de 
una sentencia, lié aquí los principios que se siguen. El In- 
defensas es siempre restituido (n), ofreciendo esto tantos 
menores inconvenientes cuanto que semejante sentencia se 
pronuncia siempre por falta. En cuanto al Defensus se le 
distingue expresamente del menor, quien en parecidas cir- 
cunstancias, obtiene siempre la restitución, estuviere ó no 
representado (§ 319, nota s). Al Defensus ausente no se le 
restituye contra el contenido de la sentencia; pero si se ha 


(g) L. 39, ex qu. c. (IV, 6) y precisamente los reip. causa absentes. 
Muchos autores han creído que este texto habla no de la protección con 
los ausentes, sino de la que se daba contra estos Burchardi, p. 170, re- 
chaza con fundamento semejante violenta interpretación. 

( h ) L. 26, § 9, eod. 

(*) Guyacio, obs. XIX, 14. 

(ft) L. 1, G, quibus ex causis, (II, 54). 

(I) L. 15, pr., ex quib. c. (IV, 6). 
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omitido interpolar apelación , se la restituye contra esta 
omisión. La restitución concedida contra el contenido de 
una sentencia descansa en la simple posibilidad de un pro- 
cedimiento vicioso; la restitución contra una apelación no 
interpuesta se funda en una omisión, siendo este el motivo 
de la diferencia establecida entre ambos casos (o). 

Los autores modernos hanprocurado resolver las dificul- 
tades que ofrece la interpretación de los textos por medio de 
numerosas distinciones, que no parecen satisfactorias: así 
distinguen entre la ausencia justificada y la que no lo es, 
cosa que ya he demostrado el poco fundamento que tiene; 
entre el caso de solvencia y el de insolvencia del Procura- 
dor, distinción déla cual los textos no ofrecen el menor ves- 
tigio; y finalmente, afirman que el rigor del antiguo derecho 
habíase mitigado por la influencia del nuevo; explicación 
quizá la más verdadera de todas (p). 

Ya he notado la arbitrariedad que caracteriza á toda la 
institución y, precisamente, en este punto es en donde tene- 
mos que buscar la solución de ambas cuestiones. 

§ CCCXXVIII.— Restitución. — Sus diversas causas. II.-— 

Ausencia. ( Continuación). 

Protección de otras personas contra los ausentes. 

El mismo Edicto señala como pertenecientes á esta clase 
los casos siguientes: 

I. Qui absens non defenditur (a). Como con ocasión de 
la primera clase el Edicto distingue muchos casos y nume- 
rosos motivos de ausencia, es de admirar cómo abraza aquí 
á todos los ausentes por la generalidad de sus expresiones; 
pero ha sido hecho esto á propósito, porque pudiendo toda 
clase de ausencia ser igualmente perjudicial á los presen- 



. ? ja ia cuim auiuuun cuhuo 

ose así mucho. Do otra parto, en la L. K, antes mencionada ou vez de 
' 1 Utcar/i se debo leer: rom judicatarn . Hurclmrdí, p. 146. 

l/V niúek. vol. Vi, p. X), 34; Schrltin»-, nota ad Higos til, t. 1, !>• 57 -k 
ííurcliardi, p. tr,r,_l 7 r, 
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tes, el recurso de la restitución se hace entonces igualmen- 
te necesario (b). , ¡ ; 

II. Qui in vinculis est ñeque defenditur (c). 

III. Qui secum agendi potestatem non facit ñeque defen- 
ditur. Por tanto, es preciso entender los que se ocultan en 
su domicilio; los que por escapar á la acción presentan ma- 
liciosamente obstáculos al planteamiento del litigio, y, final- 
mente, los que sin ninguna intención secundaria no alegan 
para rechazar el debate otra razón que la multiplicidad de 
sus negocios (d). 

IV. Qui, cum eum invitum in jus vocare non licet. Trá- 
tase de personas investidas de una alta magistratura, que 
no podían ser llevadas contra su voluntad ante los Tribuna- 
les; no de los padres ó de los patronos, quienes no pueden 
ser citados en justicia por sus hijes y libertos respectiva- 
mente, sino con autorización del pretor; -pues esta formali- 
dad respetuosa no es un obstáculo para el ejercicio de la 
acción (e). 

V. Cum de ea re Magistratus appellatus sit (f). Desde el 
instante en que la persona demandada reclamaba la inter- 
vención de un Magistrado igual ó superior, ó la de un tri- 
buno del pueblo para suspender el curso del litigio, la usu- 
capión y la prescripción podían cumplirse en el intervalo y 
despojar al demandante de su derecho (g). Aquí la restitu- 
ción le protegía. 

VI. Cum per Magistratus actio exempta sit. Aplícase 
esto al caso en que la pérdida de una acción resulta de la 
morosidad con que se ejercitara; sea por la incuria del Ma- 
gistrado, ó del Juez que el Magistrado ha nombrado, sea por 
las vacaciones de los Tribunales, etc.; pero se exige expre- 
samente que el demandante no haya él mismo contribuido 
á su pérdida, con la intención, por ejemplo, de que se le en- 


(6) L. 21, § I, eod, — En esta disposición se hallan evidentemente 
•comprendidos Los soldados, directamente, sus herederos, cuando termi- 
nan la usucapión comenzada por su autor y aun cuando estén ausentes, 
L. 3, pr. eod. 

(c) L. 1, § i, L. 23, pr. eod. 

(d) L. 1, § 1; L. 23, § 4; L. 24, § 25, eod. — Aquí se observa que hay 
todavía otro medio de coacción entre los Icititantes: la mismo in bona-. 

(e) L. 1, § 1; L, 26, § 2, eod. 
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Kgc attt c el que continuare como Magistrado las funciones 
mié el entónces en ejercicio desempeñara (h). 

A propósito de- los cuatro primeros casos que acabo de 
enumerar se dice formalmente que para obtener la restitu- 
ción el ausentej etc.,, debe haber estado ó sido indefemus (i). 
Con respecto á la primera clase existe una disposición aná- 
loga (§ 327, notas d, e, f), que promueve dudas y dificulta- 
des y que es de temer se encontrara aquí ; pero las cosas se 
presentan de otro modo. La restitución que nos ocupa supo- 
ne un derecho susceptible de mantenerse por la acción, y 
que el titular de este derecho estuviese fuera de condiciones 
para ejercerla por la imposibilidad momentánea de unir- 
se á su adversario. Las causas de dicha imposibilidad son, 
pues, indiferentes, y el recurso extraordinario de la restitu- 
ción estará tanto mejor fundado, cuanto que ellas fueran 
consideradas más arbitrarias y vituperables. Si el ausente 
es realmente de f en sus , no existe la necesidad de la restitu- 
ción, porque la facultad para intentar la acción excluye en 
absoluto el peligro supuesto de la pérdida del derecho. Trá- 
tase, pues, ahora de determinar quién debe ser considerado 
como defensas. 

Se llama defensas al que ha nombrado un procurador 
con autoridad para representarle en el litigio como deman- 
dado, y aquel por el cual expontáneamente representa un 
procurador sin mandato. No sólo semejante intervención 
hace inútil la restitución é inadmisible* sino que el poseedor 
del derecho debe provocar esta intervención dirijiéndose é 
los amigos de su adversario (k). Sin embargo, es necesario 
que además de la presentación esta persona preste caución, 
aun cuando estuviere autorizado por su adversario, pues de 
otro modo no es considerado como defensas (/). 

Para todos los casos parecidos Justiniano estableció 
una garantía enteramente nueva. El titular de un derecho 
que no halla á su adversario, debe denunciar su acción al 


00 F V V ; o L - eP’ ^ r ’’ § 4-7, ood. 

palabras do] efiioto ^«°?'r Ul i PÍano °^° rva cuidadosamente que estas 
tanto que ? dSSSÍS ^u? ndoPetup »* T refieren al primor' caso. en 

los tros siguientes ^ h a a iras « n cquo defenderetnr.» hacen alusión á 

rn ’b L* I>r. eod. 

' ’ '—L 8 3, ood. §1, 4, 5,7. de satis*!. (IV. \ ). 
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teniente de la provincia, al obispo ó al defensor de la ciudad 
y, en su defecto intentara su acción públicamente. Esta for- 
malidad basta para interrumpir toda clase de üsucapion y 
de prescripción (m). Muchos autores han creído por estoque 
la restitución se hacía inútil ó aún se prohibía; pero seme- 
jante opinión no es en modo alguno fundada: el poseedor 
del derecho puede escoger entre estos dos medios de resti- 
tución ( n ). 

A los casos de restitución mencionados en el Edicto han 
añadido los antiguos jurisconsultos los siguientes, por 
aplicación de la generales clausula : 

1) Cuando una acción prescribe durante el tiempo en 
que el demandado está prisionero en poder del enemigo (o). 

2) Cuando el hijo de un prisionero de guerra adquie- 
re bienes para su peculio y consuma enseguida la usuca- 
pión (/>). 

3) Cuando el adversario es un enajenado, un menor ó 
una ciudad y, por circunstancias accidentales, se encuentra 
sin representante (q). Reciprocamente el enajenado, etc, que 
no tiene quien le represente puede sin duda alguna obtenei 
la restitución, si la usucapión ó la prescripción le despoja- 
ron de su derecho; y si este caso de restitución no se men- 
ciona entre los de la clase primera no debemos atribuirlo 
sino á una omisión fortuita. Semejantes casos guardan 
ciertamente más analogía con la restitución de los ausentes 
que con la de los mefiores (r). 

§ CCCXXIX.— Restitución— Sus diversas causas.— 
Ausencia (Continuación). 

Después de haber enumerado los diferentes casos en 


(*») L. Q, G. de annali excepf. (Vil, 40) 

00 Burchardí, p. 180—182. 

(o) L. 23, § 3, ex qu. c. (IV, 6). 

(p) L. 23. § 3 cit. En efecto la usucapión no puede proceder del mis- 
mo prisionero pues carece de libertad. L. 23, § I, eod. 

En este sentido es en el que se hace necesario entender y limitar el 
§ 5, 7, de act. (IV, 6). .. • • • : 

(<?) L. 22. § 2, ex qu. c. (IV, 6). La parte del texto que precede prue- 
ba que no se trata aquí de los enajenados, etc., sino como demandados. 
A esta sustitución es á la que se refiere la L. 121, § i. de R. I. (L. 17b 
'«Furiosos absentís loco est.» 

(r) y. al final del § 324. 
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nm > la restitución fundada en la ausencia halla aplicación, 
debemos examinar más atentamente las lesiones que pue 

den impedir que dicha sustitución se cumpla. 

Refiréndonos á los términos mismos del Edicto habre- 
mos de reconocer dos especies principales de lesión. 

1 ) Si quid de bonis deminutum erit, es decir, disminu- 
ción inmediata de bienes existentes. He aqui los casos de 
pérdida que pueden presentarse y hacer necesaria la pro- 
tección lo mismo para los ausentes que contra los ausentes. 

1) Pérdida de la propiedad resultante de la usucapión 
consumada por el adversario (a). 

2) Pérdida de una servidumbre por el no uso (b). 

3) Pérdida de una posesión ó de una cuasi-posesion (c). 

4) Pérdida de la propiedad á consecuencia de un dam- 
num infeetum ( d ). 

5) Pérdida de un crédito sometido por medio de contra- 
to á una condición de residencia en un lugar determina- 


do (ej. 

6) Pérdida resultante de una sentencia pronunciada de 
un modo regular (/). 

II) Si actionis dies exiit. Pérdida de una acción por la 
prescripción de la misma ó quedar desierto el procedimien- 
to (g). El derecho para perseguir un delito perdido por el 
trascurso de cierto tiempo (Vi) es de la misma naturaleza. 

La geaevalis clausula permite invocar esta restitución, 
no sólo cuando hay disminución de bienes, sino además 
cuando la ausencia ha impedido adquirir una herencia ó un 
legado (§ 319, nota l). 

La aplicación de esta restitución está sometida al princi- 
pio general que exige una relación de causalidad entre el 
motivo de la restitución y la pérdida esperimentada. Si, 
pues, la ausencia no abraza sino una parte del tiempo fijado 
para la usucapión ó la prescripción, la restitución se re- 


$ L 1: 1 í; «¿a 15 § 3 ’ ex qu - c - (IV ’ 0) - 

id i V " ??* § 2 > eod. 

(«) L A3 eod’ e °^‘ &S t * ec * 1, I )0í ‘ me( h° del jubere possíderr. 

W f* f 327, notas n, o. 

J? L. I.§1, eod. ’ 

(b) L. 4o, pj-, eod. 

GAVION Y.— TOMO VI. f. 



— 66 — 

chaza alguna vez en absoluto, ó ¡no se concede sino para 
una sola parte del término establecido (i). 

Cuando la pérdida de la propiedad resulta de la usuca- 
cion la restitución obra según las circunstancias especia- 
les del caso, ya como acción, ya como excepción. 

Según una opinión muy extendida la acción que protege 
la propiedad contra los efectos de la usucapcion se llama 
publiciana actio. Se la relaciona á otra clase de publicianci 
actio, y de esta relación se quiere formar la historia de la 
restitución (k); pero semejante doctrina nos parece de todo 
punto errónea. 

Numerosos textos relativos á esta restitución es verdad 
que hablan de la publiciana actio (l), no como de una acción 
especial establecida para este caso particular, sino en un 
sentido diferente. Aquel á quien la usucapión ha despojado 
de ¡su propiedad mientras que se encontraba ausente, puede 
invocar ordinariamente las condiciones de la bonos Jidei 
possessio; así ha obtenido la entrega de la cosa por la venta, 
donación, etc. Hállase entonces con que tiene la publiciana 
actio ordinaria, cuya existencia no se encuentra excluida 
por la usucapión del adversario. Sin embargo, cuando él 
ejerza la publiciana actio un adversario podrá oponerle la 
exceptio justi dominii{m ), y con razón; porque se ha hecho 
verdadero propietario á virtud de la usucapión. Además 
esta excepción se rechaza por la restitución por causa de 
ausencia, con ó sin replicado, según que los hechos eran 
dudosos ó ciertos. Así, rigurosamente, se debe decir que en 
semejantes circunstancias la restitución sería no para hacer 
que renazca una acción extinguida, sino para rechazar una 
excepción que se tratara de establecer contra una acción 
siempre válida. La letra misma de los textos citados (nota l) 
confirma esta interpretación. En efecto, uno de ellos dice 
expresamente que en parecidos casos se puede oponer á la 
publiciana la exceptio dominü; pero que en general no se 
concede esta sin causee cognitio: hasta aquí la restitución 
por ausencia debe bastar para rechazarla, y desde entónces 


(i) L, 15, § 3; L. 16; L. 26, § 7, 8, ecel. Y. § 320. nota d. 

( k ) Burcbardí p. 153, y sig. 

(0. L- 35, pr., de obl. et act. (XLIY, 7); L. 37 mandati (XVII, i) de los 
pasajes tomados del antiguo glossarium en Brissionius, V. Publiciana. 
(m) L. 1, pr.: L. 16, Í7, de publ. (VI, 2). 
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H publicidad conserva toda su oficacia (ti). Otro texto no 
menciona la doble publicidad establecida para casos entre 
sí diferentes, no haciendo referencia más que á una acción 
de eáte nombre añadiendo solo que algunas veces se conce— 
de rescissausueapione (o)., Esto debe entenderse con rela- 
cional asunto del primer texto. 

No pretendo en manera alguna que la publicianta gai an- 
tida por la restitución contra la exccptio domiaii sea el único 
recurso abierto al antiguo propietario. Este podía llegar á 
su fin directamente ejerciendo la reiüiadicaiio (es decir, se- 
gún el antiguo derecho por medio de la < petitoria formula 
con la intentio : rem saam esse); pero entonces asentaría un 
hecho inexacto porque en realidad no es propietario. Es, 
pues, necesario que la restitución haga desde luego de esta 
aserción falsa una verdad, y de este modo no sirva como en 
los casos anteriores para proteger contra una excepción, 
una acción de otra parte fundada, sino para hacer posible 
una acción que de otro modo no lo sería. En estos términos 
es en los que la Instituta aplica á la usucapión nuestra res- 
titución (p), no siendo ménos justa por ello ni menos verda- 
dera tal a^icacion que la que acaba de mostrarnos el texto 
del Digesto y hemos expuesto. Ambas aplicaciones no tienen 
nada de contradictorias, pues indican dos caminos abiertos 
al demandante el cual puede escoger el que estime más 
apropiado á las circunstancias en que se halle. 

Del exámen precedente de los textos resulta que no tene- 
mos ninguna razón para admitir una publiciana adió espe- 
cial, como la acción destinada á obtener una restitución por 
causa de ausencia contra la usucapión. Iiay circunstancias 
que vienen á confirmar directamente lo que asiento aquí: el 


[ ) t L -£ 7 > mandati (XVII, 1). Y. también apéndice XIX. 
tinriAm mfr P r l’ .?kl- aR b XLIV, 7):... «Illoe autem reí perseou- 
ut PnW m . ent ' qmbus Persequimur, quod est patrimonio nobis abest. 
rpffioen ma .’ qilfR a< ? exemplum vindica tionis datur. Sed quum 
(rA & redditur, anno finitur quia contra jus civile datum. 

caUa ovU’J' , e ac t- (IV, 6):« pcrmittitur domino, si posscssor reip. 

i. (t itfl S ° < f ef?ierit ’ tuno, intra annum rescissa iisucapione eam peto 
suam rp ™ > ero ’ U ui dicat poasessorem usu non ecpisse, et ob id 

Droterninr» °bscrvo en este texto que se trata únicamente de la 

misma vprf\l ntra J auSR nte que ha consumado la usucapión: pero la 
usuf.nir.r, Se * ap lca al ausento f l uo i™ perdido su propiedad por la 
< i ue otro y desea recobraila por medio do la restitución. 
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texto de las Intitutas relativo á nuestro caso, no nombra la 
publiciana actio, bien que figure en el párrafo anterior, en 
tanto que, por el contrario, nuestro caso no se halla ni en 
el título del Digesto de publiciana in rem actione ni en la ex- 
plicación que Gayo nos dá de la publiciana actio ( q ). 

Una acción no es sin embargo el único medio que pue- 
de emplearse para realizar la restitución contra la usuca- 
pión. En efecto, si por una circunstancia accidental el anti- 
guo propietario entra en posesión de la cosa, no hay necesi- 
dad de acción, no tiene realmente ninguna; pero entónces el 
adversario que ha consumado la usucapión viene á ejerci- 
tar con el la acción de propiedad y tiene necesidad dq una 
excepción, la cual le presta nuestra restitución (r). 

§ CCC XXX.— Restitución. — Sus diversas causas.— 

III. Violencia. 

Ya indiqué ántes (§ 320) el lugar que la historia señala á 
esta causa de restitución. Cuando un acto jurídico era re- 
resultado de la violencia, es decir, cuando había sido hecho 
bajo la influencia de un temor provocado voluntariamente 
por medio de amenazas, el pretor ofrecía al que era victima 
de semejante violencia el recurso de la restitución, siendo 
una de sus causas más antiguas. Pero desde época muy re- 
mota hubo también medios ordinarios que utilizar y que 
tendían al mismo fin, á saber: la actio quod metus causa y 
una exceptio metus , á las cuales se les concedía tal exten- 
sión que bastaban en la mayor parte de los casos porque al- 
canzaba no solo al autor de la violencia, sino también á to- 
dos los terceros quienes por su posición podían garantizar 
á la víctima de la violencia contra las consecuencias per- 
judiciales chd acto imputado (a). Desde que estos medios 
de derecho ordinarios bastaban la restitución se hacía 
inaplicable según el principio general (§ 321, nota r). De 
otra parte estos recursos comparados con la restitución 


(q) Gayo, IV, §36. 

(r) L. 28, ex quib. caus. (IV, 6). 

(a) L 9, § 8, quod metus (IV, 2); L. 4, §33, de dolí m. et metexe. 
(XLIV, 4). Esta acción es una actio in rem scripta, que es necesario no 
confundir cón la in rem actio. V. tomo V. p. 22. 
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orientan grandes ventajas que deberían hacerlas preferi- 
bles aun cuando la restitución se admitiese. La actw quod 
metas causa ofrece un resultado más seguro y más pronto, 

por la amenaza de la reparación cuádruple si el demanda- 
do no daba una satisfacción inmediata; y cuando la victima 
de la violencia se contentaba con una simple reparación, no 
se sometía á las cortas prescripciones que encerraban á la 

restitución en límites tan estrechos (6). 

Sin embargo, hay ciertos casos raros en que estos recur- 
sos ordinarios del derecho no bastaban, y entonces el que' 
había sufrido la violencia podia recurir á la restitución, 
cuya consecuencia principal, pero no única, era dai* naci- 
miento á una verdadera in rem adió. El pasaje del Edicto 
que leemos en el Digesto abraza por la generalidad de sus 
términos ambas especies de protección (c); siendo este mis- 
mo el sentido en que lo interpretan los antiguos juriscon- 
sultos. Quizá fuera esta la redacción del Edicto primitivo so- 
bre la restitución, no teniendo necesidad de modificarse 
para comprender los recursos ordinarios establecidos pos- 
teriormente. 

La verdad de esta explicación resulta de un texto de Ul- 
piano (d), cuyo encadenamiento ha sido precedentemente 
mal comprendido. Ulpiano dice, en el párrafo 3, que el acto 
impuesto por violencia puede ser imperfecto (por ejemplo 
una promesa de dinero sin hacer efectivo el pago) ó un acto 
perfecto (por ejemplo una promesa de dinero seguida del 
pago, como también una aceptilacion). Después de esto está 
laopiniondePomponio de que los actos imperfectos dan sola- 
mente lugar á una acción. Ulpiano rechaza esta opinión y 
eja en todos los casos la elección entre la acción y la ex- 
cepción, de suerte que una simple promesa de dinero deter- 
mina ambien una acción, es decir, para llegar á una acep- 
] adon Esta decisión está confirmada por un rescripto im- 
perial, el que aun en el caso de un acto imperfecto admite la 

e? restltUjtio - Como consecuencia de este ejemplo 

el pretor declara que la víctima de la violencia podía esco- 


(c) h 14 §?’ < l u . 0t ^ metus (IV, 2). 

li abebo.» ’ 60< * “ Ait quod metus Gausa gestum erlt, ratum non 

(d) L * 9 ’ § 3 ' 4 * Q > V. § 310. nota n. 
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gol» entre la acción y la excepción. Pero Ulpiano añade in- 
mediatamente que el que ha sufrido la violencia puede tam- 
bién tener necesidad de una im rem actio , del. mismo 
modo que si un crédito háse extinguido doi* una acepti- 
lacion forzosa este crédito puede renacer « rescissa aceptila- 
tione vel alia liberatione fe).» Tanto uno como otro no son 
posibles sino por medio de una verdadera restitución. En- 
tre estas acciones y la acción personal quod metas causa, 
que se obtiene sin restitución, la elección es libre, pero una 
vez hecha no se pueden utilizar los beneficios de la otra (/). 

Nos resta aun por examinar el caso en que, al lado de 
la actio quod metas causa, la restitución por causa de vio- 
lencia puede ser considerada como necesaria ( g ). 

Un caso de esta especie, que por efecto de la casualidad 
no se halla mencionado entre las fuentes del derecho, es el 
de la insolvencia del deudor., La existencia de acreedores 
privilegiados puede quitar á la acción personal todos sus 
resultados útiles; la acción ¿ti rem garantiza al demandan- 
te por la restitución y la permite alcanzar su objeto. 

Otro caso muy raro para haber obtenido un gran interés 
práctico se menciona expresamente en las fuentesxlel dere- 
cho. El que ha sido obligado á aceptar ó á repudiar una he- 
rencia, puede hacerse restituir contra el perjuicio que se- 
mejante acto le haya producido (h). Aqui es evidente que 
la acción personal se hacía con frecuencia insuficiente á 
consecuencia de abrazar las relaciones de derecho inde- 
terminadas que la sucesión estableció con una multitnd de 
personas extrañas. 

La condición esencial de esta restitución es una violen- 
cia verdadera, tal como la definían las reglas de derecho es- 


te) L. 9> § 4, eod.— La in rem actio está confirmada por la L.. 3, C. de 
his quse vi (II, 20). 

(f) L. 9, § 6, eod. 

(g) Puchta Pandekten, § 102, notas c, d y Vorlésungen p. 215, pre- 
tende que según el nuevo derecho romano la restitución por causa de 
violencia no era necesaria sino para los negotia stncti juris, y siendo 
asi que no conocemos los stricti juris negotia esta especie de restitución 
no existe hoy. Lo mismo cabe decir de la restitución por causa de frau- 
de. No podría admitir que en derecho romano la restitución estuviese 
subordinada á semejante condición, y sostengo que en el derecho actual 
la restitución debe tener lugar en los casos que he enumerado aquí. i 

(h) L. 21, quod metus (IV, 2). 



— 71 — 

tablecidas para la aplicación mucho más importante de la 
actio quod metas causa. La exposición de estas reglas entra 
en el derecho db obligaciones. 

« CCCXXXI' .—Restitución.— Sus diversas causas.— 

IV— Error. 


Los testimonios de Ulpi ano y de Paulo (§ 320) no dejan 
duda alguna sobre la existencia de una restitución por cau- 
sa de error; aunque, sin embargo, parece se le atribuye mé- 
nos importancia que á la procedente de la violencia y del 
fraude. El Edicto no contiene ningún pasaje sobre la totali- 
dad de este caso y el Digesto, que reproduce el orden se- 
guido en el Edicto, no le consagra un título especial. 

Trátase ahora de determinar y circunscribir los casos á 
que se aplica esta restitución. 

De ordinario se ha pretendido que podía ser invocada 
contra el perjuicio resultante de la prescripción de una ac- 
ción en la hipótesis de un error sobre la existencia de la 
lesión. Esta aplicación, que anularía en gran parte los bene- 
ficios de la prescripción, debe ser desde luego rechazada (a). 
Lo mismo debe hacerse en una aplicación más impor- 
tante todavía y que consistiría en atacar por medio de la 
restitución todo acto jurídido, principalmente todo contrato 
desde que una de las partes hubiese obrado por motivos 
erróneos ( b ). En efecto, no pudiendo contarlas partes con la 
eficacia de sus actos, detendrían la marcha general de los 
negocios. 

Las formas rigurosas del antiguo procedimiento romano 
nos ofrecen por el contrario una materia cierta y bastante 
importante para la aplicación de la restitución dicha. De 
ordinario causaban un grave perjuicio á una parte, que no 
era responsable ni se la podía culpar de mala intención y 
aun á veces ni de negligencia siquiera. No era este el obje- 
o e dichas formas y le restitución contra semejante per- 
juicio bajo la vigilancia esclarecida del pretor, representaba 
a emas pocos inconvenientes como la restitución contra un 
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contrato basado cu motivos equivocados hubiero ofrecido 
peligros (c). 

También esta restitución por el olvido de las formas del 
procedimiento se encuentra frecuentemente, sobre todo en 
los tiempos antiguos, siendo este el verdadero motivo de la 
restitución por causa de error. Ya he dado en otro lugar la 
enumeración de estos casos ( d ). 

A un caso de esta especie se refiere el único pasaje del . 
Edicto tocante á la restitución por causa de error que 
se halla en las fuentes del derecho. El que litigando contra 
un impúbero aceptaba por error la auetoritas de un falso tu- 
tor, perdía enteramente su acción. El pretor promete la res- 
titución contra este error (e). 

Otro ejemplo de la misma restitución tenemos que en 
nada se refiere al procedimiento. Cuando un deudor muere 
y su acreedor pone en duda la solvencia del heredero pue- 
de exigir la separación de los patrimonios y hacerse pagar 
de los bienes de la sucesión. Pero entonces desde que re- 
sulta su cálculo equivocado, experimenta un perjuicio y tie- 
ne derecho á la restitución si justifica su error (/). 

§ CCCXXXII. — Restitución. — Sus diversas causas . — 

V. Fraude. 

La restitución por causa de fraude presenta dificultades 
de todo punto especiales y áun su misma existencia ha sido 
puesta en duda por autores muy respetables. Sin embargo, 
esta duda no es posible en presencia de los testimonios de 
Ulpiano y de Paulo (§ 320). 

La restitución de que venimos hablando nos la ofrecen 


(c) Noodt (Corum. in Pand. 1Y, 3 vers. Nonminus) reconocía con 
razón que la restitución contra las faltas del procedimiento se concede 
más fácilmente. 

(d) V. t. II, p. 419 y siguientes, t. V, § 300, q. y tocante ála confe- 
sión judicial, § 306. La disposición más general relativa á esta especie 
de restitución se halla en la L. 7, pr., de in int. rest. (IV, 1). 

(e) L. 1, §1, 6quod falso (XXVII, 6): «...Quod eo auctore qui tutor 
nonfuerit (gestum erit), si id actor ignoravit dabo inintegrum restitutio- 
nem. V. t. II, p. 419. La restitución opera la rescisión de la litiscontes- 
tatio, lo que impide la consumación de la antigua acción resultante de la 
Lit. cont. 

{/) L. 1, § 14, de separat. (XLII, 6). 
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las fuentes inmediatamente después de la restitución por 
causa de violencia y su planteamiento se eleva á los tiem- 
pos más antiguos. Los recursos ordinarios, la adió y la 
exceptio dolí la han hecho en cierto modo inútil, explicándo- 
nos este desenvolvimiento histórico lo que hoy dia presenta 
aquella de enigmático. Si comparamos estos recursos de 
derecho ordinario con los que suplen á la restitución por 
causa de violencia, notaremos dos diferencias. La adió 
quod metas causa y la exceptio metus valen contra un ter- 
cero poseedor (§ 330, nota a); la adió y la exceptio doli 
se empleaban formalmente contra el autor del fraude, y por 
consecuencia hacían más frecuentemente necesaria la sus- 
titución. Además, la adió doli es infamante para el conde- 
nado y por esto no debe ser empleada si se la puede resti- 
tuir por otros medios jurídicos igualmente eficaces (a). Esta 
última restricción no existe sino por la adió, no para la ex- 
ceptio doli ; pero el derecho actual no ha podido ocuparse de 
ella porque hoy está generalmente roconoeido que ninguna 
acción dada para la persecución de los delitos privados 
lleva consigo la infamia ( b ). 

Con el objeto de determinar los casos en que la restitu- 
ción por causa de fraude es todavía aplicable , voy prelimi- 
narmente y como ensayo á asentar algunos principios cuya 
verdad no podrá ser demostrada sino en el curso de la pre- 
sente investigación. De ordinario, el autor del fraude, á 
quien yo llamaría el adversario, es también el que se apro- 
vecha del perjuicio causado al que es víctima del fraude, 
siéndolo á veces dos personas diferentes (c). En el primer 
casoes natural que la víctima del fraude se dirija para reci- 
bir su indemnización al adversario culpable del fraude y no 
al adversario inocente, y la restricción fundada en la natu- 
raleza infamante de la adió doli cede ante esta consideración. 
Sin embargo, el que sufre el fraude no debe quedar nunca 
sin protección. Así, pues, en el caso del cual acabo de ocu- 


aÁ vi’ § M e do 10 (ÍV, 3>. 

(r\ A VéaSí í *• 11 ' P- 55. 

otro mnl UÍ debfi ««Poner que el adversario ignoro el fraude, pues do 
tiori o i n a i ri ?, sc í’* H cómplice; aquí, repito, no so puedo formular cues 
n smo “Atándose do un adversario de mala fe. 



— 74 — 

panno, si el autor del fraude no era solvente el adversario 
inocente sería sometido al procedimiento. 

Para reconocer los casos en que la restitución por causa 
do fraude tiene aplicación, debemos consultar la doble afi- 
nidad que evidentemente tiene ya con la violencia, ya con 
el error. 

Así, desde luego la restitución por causa de fraude de- 
berá aplicarse á los dos casos que se aplica la restitución 
por causa de violencia, á fin de que en ninguno la víctima 
del fraude quede sin protección. 

El primero es aquel en que el autor del fraude es insol- 
vente. El que ha sido inducido por fraude á vender un in- 
mueble á bajo precio y hacer tradición de él, puede atacar 
la venta en virtud de la aetio venditi y cobrar el objeto (d). 
Aquél á quien un fraude determina á hacer donación de un 
inmueble y consume este acto por la tradición — en el anti- 
guo derecho por la mancipación— puede en virtud de la 
adió dolí obtener la restitución del inmueble. Pero si en uno 
de ambos casos el autor del fraude es insolvente, para evi- 
tar el concurso de otros acreedores se puede en lugar de 
ejercitar la acción personal, exigir la restitución por causa 
de fraude y obtener así una adío in rem , como hemos 
visto sucedía con ocasión de la violencia ( e ). 

El segundo caso se refiere á la aceptación ó al repudio 
de una sucesión determinada por el fraude. El que en se- 
mejantes circunstancias había cedido á la violencia podía 
escoger entre la adió quod metus cansa y la. restitución, 
ambas anulaban la aceptación ó el repudio de la suce- 
sión (/): este último recurso de derecho fué frecuentemente 
necesario á causa del efecto indeterminado de dichos actos 
con respecto á un gran número de personas extrañas. Aquí 
se dice claramente que la victima del fraude tiene siempre 
contra el autor la adió y la exceptio dolí ( g ), del mismo 
modo que en el caso de violencia se tiene la adió quod me- 
tus causa-, pero esto no significa que no se puede pedir la 
restitución por causa de fraude, porque ella resultar evi- 


(d) L. 6, § i, de contr. sent. (XVII, 1); L. 4, pr., de L. commiss. 
(XVII . 3). V. L. 11, § 5, 6 de act. eroti (XIX, 1). 

(e) L. 9, § 4, 6, quod metus (IV, 2): véase § 330. 
y) L - 21, § 5, 6, quod metus (IV, 2); véase § 330. 

(?) L. 9, § 1; L. 40, de dolo (IV, 3). 
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dentemente de la¡ analogía que existe entre ambas insti- 
tuciones. - A _ . . , . 

El fraude tiene igualmente afinidad con el error. En 

efecto todo fraude encierra un; verdadero error, pudiéndo- 
sele llamar un error calificado. También la restitución que 
se concede contra la inobservancia de los términos del pro- 
cedimiento resultante de un error (§ 331), está siempre y 
directamente fundada desde el momento en que la inobser- 
vancia de los plazos resulta de un fraude -practicado por 
otro. Si algunas veces no se la ve aplicada es porque el 
fraude ha sido llevado á cabo por otro que el adversario en 
el proceso, siendo entonces contra el autor del fraude y no 
contra el adversario contra quien la acción se dirige. 

Después de estas observaciones preliminares paso al 
exámen de los textos, cuya recta interpretación puede sólo 
disipar las dudas y destruir los errores acreditados en esta 
materia. 

Debemos , desde luego, ocuparnos de dos textos los 
cuales parecen decir que en caso de colisión entre la resti- 
tución y la actio dolí debe ser preferida la primera, como 
no infamante. 

L. 1, § 6, de dolo (IV, 3J, (Ulpianus) (h) «Idem Pomponius 
refert, Labeonem existimare, etiam si quis in integrum 
restituí possit, non debere ei Iianc actionem competeré...» 

L. 7, § 1, de in int. restj (IV, 1) (Marcellus (i) «Nec intra 
has solum species consiste! hujus generis auxilium; et- 
enim deceptis sitie culpa sua, máxime si fraus cib adver- 
sario intervenerit , sucurrit oportebit, quum etiam de dolo 
malo actio competeré soleat. Et boni Prcetoris est potius 
restituere litem , ut etratio et eequitas postulabit, quam ac- 
tio nem famosam. constituere , ad quam demum descenden- 
um est, quum remedio locus esse non potest.» 

He aquí ahora cómo se entienden ambos textos por mu- 
e os autores. Todo fraude determina una restitución, pero 


p ¿ ITafo Precedente explica el texto del Edicto según ol cual 
no s f admite sino á falta de toda otra actio. 
decir j a<J ante f que si bien era necesario observar las solemnia (es 
tituciori de * Procedimiento), el pretor no debe rehusar una res- 

habiendf» r.«d tatl \ a Í ta ! es » P or ejemplo, el caso, en que una parte, no 
Deriuieio ^ ndldo a una ‘¿nterroyatio , lo cual debía ocasionarle 
1 JJUIUo ( & 30r >), responde inmediatamente. 


no 

un 
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como 011 caso de colisión la restitución, que no es infaman- 
te, debe ser preferida á la actio doli que lo es, en el caso de 
fraude debe aplicarse sólo la restitución. Semejante inter- 
pretación, que lleva las cosas á su último extremo, no sería 
fundada porque excluiría en absoluto la aplicación de la 
actio dolí ; y sin embargo, los antiguos j urisconsultos nos 
la presentan en muchos casos como la única aplicable en de- 
recho, como el único recurso, en tanto que, por el contra- 
rio, si ellos mencionan la restitución por causa de fraude es 
sólo raramente y de una manera accidentad. 

El verdadero sentido de estos textos y á un tiempo la so- 
lución de tocia la dificultad relativa á la restitución por 
causa de fraude, resultará de las proposiciones siguientes, 
que se refieren á textos diversos de los antiguos juris- 
consultos. 

A) Caso en que el autor del fraude es también el que 
se aprovecha de él como adversario. 

1) Desde que esta relación interviene entre las partes 
que figuran en un proceso, por ejemplo, cuando el deman- 
dante está amenazado por el fraude del demandado á dejar 
que se cumpla una prescripción del procedimiento, la adió 
doli está realmente fundada. Pero como en este caso la res- 
titución por causa de fraude dá absolutamente el mismo 
resultado, pues que impide la pérdida de la acción, amena- 
zando el honor del adversario, un pretor previsor conce- 
derá preferencia á la restitución. 

Tal es, precisamente, el sentido del texto -de Marcelo 
ántes trascrito, que habla de un fraude cometido en un pro- 
ceso por la parte contraria, según resulta tanto del princi- 
pio del texto como de la mención del adversario y de las pa- 
labras: restituyere litera-. 

2) Un deudor, por medio de una carta falsificada de- 
termina á su acreedor á hacerle entrega de su deuda por la 
aceptilacion. El acreedor que descubre el fraude puede, si 
es mayor, ejercer contra el deudor la actio doli para obtener 
una indemnización, y si es menor, hacer que renazca la 
deuda por vía de restitución (h). 


{h) L. 38, de dolo (IY, 3). «... postea epístola falsa vel inani reperta, 
•creditor major quidem annis ’XXV de dolo habebit actionem, minor 
autem in integrum restituetur.» 
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Lo mismo este texto que el que le precede (L. 7, § 1, de iit 
int rest.) tratan de una relación de derecho limitada á dos 
personas. Aquí deberíamos admirarnos al ver que se con- 
cede al acreedor mayor la actio doli , bien que la restitución 
por causa de fraude, preferida por el t xto precedente, ha- 
bría dado un resultado idéntico amenazando la honra del 
adversario. No aventuro explicación alguna precisa de esta 
diferencia aparente. Quizá estuviera este punto controverti- 
do- de otra parte Marcelo representa la preferencia dada á 
la restitución no como una regla de derecho bien estableci- 
da, sino como una medida cuya adopción se recomienda á 
la prudencia del pretor. Puede ser también que los juriscon- 
sultos romanos, por su analogía con el error, prefiriesen la 
restitución á la actio doli por el perjuicio experimentado en 
un proceso (y tal es el objeto de la L. 7, § 1, cit.), no por el 
perjuicio resultante de los contratos del cual habla la L. 38, 
de dolo. 

3) Encontramos la aplicación pura de estas reglas en 
uno de los textos más importantes en esta materia, texto 
en que muchos autores ven sin razón una disposición posi- 
tiva y aislada (l). Desde que un litigio se termina por la 
sentencia y después el condenado descubre que la decisión 
que le perjudica se ha dictado fundándose en las disposicio- 
nes de los testigos que su adversario había ganado, podrá 
sin duda alguna ejercitar la actio doli contra este último. 
Aquí, sin embargo, esta acción no era admitida, y por me- 
dio de la restitución fundada en el fraude debe hacer que se 
anule la sentencia á fin de que se pronuncie una nueva. 

B) Caso en que el autor del fraude es un tercero distin- 
to del adversario de la parte lesionada. 

4) Desde el momento que, una acción intentada ó pre- 
parada, un tercero impide maliciosamente al demandado 
comparecer ante el tribunal, el demandante puede experi- 
mentar muchas suertes de daño. Una usucapión, una pres- 
cripción de acción puede cumplirse y quitar así al deman- 
dante su propiedad ó su acción. Contra este tercero el pretor 
concedía al demandante una acción especial de indemniza- 
ción, una actio in factum, no teniendo que recurrir á la ac- 


d) lu 33, de í-ejiul, (XU1, 1). 
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tío dolí, que era infamante ( m ). Pero si el tercero era insol- 
vente, el actor perjudicado obtiene la restitución contra el 
demandado inocente, á ¡fin de que éste no participase del 
daño hecho á otro é irreparable desde luego \n). Es eviden- 
temente una restitución por causa de fraude cometida por 
un tercero, pero á la cual no se recurría sino en caso de ne- 
cesidad, es decir, cuando la acción ordinaria dirigida con- 
tra el autor del fraude no podía satisfacer los intereses de la 
parte lesionada. 

5) El que designado por su cualidad de heredero é in- 
terrogado acerca de cual sea su parte, ¡en la sucesión, se 
hace pasar como heredero único sabiendo no lo es sino en 
la mitad; en caso de salir condenado, paga la deuda en su 
totalidad como reparación del perjuicio causado al deman- 
dante (o). Para esto no necesitaba ninguna acción especial 
y principalmente ninguna actio dolí. Pero si este heredero 
era insolvente, el demandante habría sufrido injustamente 
un perjuicio, porque no habría podido dirigirse contra el 
co-heredero solvente, quien se enriquecería á sus espensas. 
Contra este resultado el demandante obtiene la restitución 
(por causa de fraude cometido por un tercero) y puede re- 
clamar del coheredero solvente la mitad déla deuda (p). 

6) Cuando las mercancías vendidas deben ser pesadas 
por un tercero, si éste dá conscientemente un peso falso, el 
comprador tiene contra élla actio dolí {q)\ pero la venta que- 
da válida para las partes. Según las reglas del derecho aplica- 
das á los casos precedentes (Núms. 4, 5) no se debe admitir 
que hay lugar á la restitución contra la venta misma, si la in- 
solvencia del demandado deja sin resultado la actio dolí (r). 


(m) L. 3, pr., deeo per quem factum (III, 10). 

(n) L. 3, § 1, eod. «Plañe si is qui dolo fecerit, quominus in judicio 
sintatur, soivendo non fuerit, aequum erit adversas ipsum reum resti- 
tutoriam actionem competeré, ne propter dolum alienum reus lucrum 
faciat, et actor damno adficiatur.» 

(o) L. II, § 4, 5, de interrog. ín j. (XI, 1). 

(p) L. 18, eod. 

(q) L.; 18, § 3, de dolo (IV, 3). 

(r) En otro caso todavía la insolvencia se toma en consideración, sin 
que se infiera por esto que hay lugar á la restitución. Guando un impú- 
bero asistido de su tutor, verifica un acto con un tercero y ambos se po- 
nen de acuerdo para engañar al impúbero, éste no tiene sino la actio lu- 
telce contra su tutor, y sólo en el caso de que el tutor sea insolvente tie- 
ne contra el tercero la actio dolí; L. 5, 6, ae dolo (IV, 6). 
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Al relacionar estas diversas decisiones resulta que los 
dos textos antes- transcritos tienen ciertamente la siguiente 
significación. Cuando ambos textos nos dicen que en caso 
de colisión la restitución debe sei pi eferida a la actio dolij 
que es infamante, quieren expresar: primeramente que la 
restitución fundada en cualquier otro motivo, la menor 
edad por ejemplo, debe tenerla preferencia (Núm. 2); se- 
gundo, que debe recurrirse á la restitución por causa de 
fraude si el adversario de la parte lesionada es á su tiempo 
el autor del fraude (§). Si por el contrario, el autor del frau- 
de es otro y no el adversario de la parte lesionada, es contra 
el autor del fraude contra quien las actuaciones se dirigen, 
aún cuando la actio dolí fuera necesaria, y sólo en el caso 
de insolvencia de éste puede decretarse la restitución con- 
tra el adversario no culpable (Núms. 4, 5, 6). 

Las opiniones de los autores modernos sobre la restitu- 
ción por causa de fraude, son muy diversas y contra- 
dictorias. 

Ya he hablado (§ 317, nota g) de la opinión de Burchardi, 
que desde Diocleciano la restitución por causa de fraude 
habría tomado una gran extensión. Schróter, adoptando esta 
opinión presenta algunos puntos de vista muy justos, y 
sólo trata con la sutileza de un casuista la aplicación de esta 
restitución en lugar de referirse á los principios genera- 
les (i t ). Góschen niega absolutamente la existencia de una 
restitución, por causa de fraude, dejándose llevar por el he- 
cho de que el título del Digesto de dolo malo no menciona 
dicha restitución (u). Puchta pretende, sin razón, que la res- 
titución por causa de fraude, como la determinada por h\ 
violencia son enteramente extrañas al derecho actual (§ 330> 
nota g). Además, dice en otra parte (y), que la adío dolí es 
en sí misma una restitución, fundándose en estas palabras 
del edicto: s¿ justa causa esse videbitur, que implican una 
causee cognitio. Esta opinión, así como la interpretación do 


Según los números 1, 3, esto es cierto, al menos para los actos 
'leñnitivfa mien ^°’ Gn cuatt *° a l° s contratos el núm. 2 no resuelve en 

ñ ScjVfiter, p. 126, 129. 

U Vnrlesun 8«n, 1, p. 569. 

( ) T uchta, Institutionom, t. II, p. 221, 223. 
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los dos textos del Digesto ántes citados (to), es de tal mane- 
ra sutil que su deducción lógica no dejaría subsistir ningu- 
no de los principios fundamentales de la teoría de la res- 
titución. 

§ CCCXXXIII. — Restitución. — Sus diversas causas . — 

VI. Causas caídas en desuso. 

Las causas de restitución de que he venido ocupándome, 
pueden todas tener cabida en el derecho actual; pero existen 
todavía dos que sólo tienen una significación histórica, y de 
las cuales haré mención únicamente por no dejar lagunas 
en la exposición de la presente materia; son: 

La Capitis demi ñutió. 

La Alienatio judicii mutandi causa facía. 

Ambas tienen en el Digesto un título especial, refiriéndo- 
se á las demás causas de restitución; pero ámbas sin tener 
ninguna aplicación en el derecho actual y aun en el justi- 
nianeo. 

La Capitis deminutio, como causa de la restitución, no 
tuvo en tiempo alguno sino una significación muy restrin- 
gida. Cuando un deudor sufr ía una capitis deminutio por ad- 
rogacion, adopción, emancipación, etc. {a), según el anti- 
tiguo derecho se extinguían todas sus deudas (b). Además, 
como esto era una evidente injusticia para los acreedores 
que no consentían, el pretor concedía una restitución que 
daba nuevo vigor á los créditos perdidos (c). 

Pero esta restitución no tenía de tal sino el nombre, sin 
ninguno de sus caracteres esenciales. En efecto, no era de- 
jada á la libre apreciación del pretor, concediéndose sin con- 
diciones y sin exámen prévio de las circunstancias particu- 
lares del caso; además, no estaba sometida á los plazos es- 
tablecidos para la prescripción de la restitución (d). Era, 

(te) Principalmente p. 223, 419. 

{a) V. 1. 1, § 313, 314. 

(b) Gayo, lib. IV, §38; lib. III, § 84. Había muy pocas clases de deu- 
das que continuasen subsistiendo. La máxima y la media capitis de- 
minutio tenían otros efecto, de que no hay para qué ocuparnos ahora. 

(c) L. 2, § 1; L. 7, § 2, 3, de cap. dem. min. (IV, 5); L. 2, de in int 
rest. (IV, 1): Gayo, I, c.; Paulo, I, 7, § 2. 

(d) L. 2, § 1, 5, de cap. dem. min. (IV, 5). 
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nnes en realidad una abolición práctica del antiguo princi- 
pio, oculta bajo la forma de una restitución por respeto al 

antiguo derecho civil. . . . . 

Tal era el estado de las cosas bajo el imperio del antiguo 

derecho. Las disposiciones dé la época del emperador Jus- 
tiriano abandonaron con mucha razón el principio mismo 
al cual se refería esta modificación, de suerte que ántes del 
descubrimiento de la Instituta de Gayo el caso era un enig- 
ma para nosotros. Podría creerse que él estimó mejor pa- 
sarlo en silencio completamente. Dos circunstancias expli- 
can, no obstante, su mención: desde luego observamos en 
todas las compilaciones de Justiniano la intención de con- 
servar al ménos el nombre de las antiguas instituciones, y 
además, no había en el Digesto lugar más á propósito que 
asignar á la capitis deminutio en general (e). 

La alienado judicii mutandi causa f acta era realmente 
una causa de restitución establecida por el pretor. Cuando 
el poseedor de la cosa de otro, previendo la reivindicación 
del propietario abandonaba la posesión, á fin de colocar á 
este último en una situación más desfavorable, dicha resti- 
tución permitía ejercitar la acción como si la posesión no 
hubiera sido abandonada. Más tarde esta restitución se hizo 
de todo punto inútil después del principio aplicado desde lue- 
go á la petición de la herencia y después á la acción de la 
propiedad. Aquel qui dolo desiitpossidere puede ser. persegui- 
do como si íuese todavía poseedor en virtud de la acción in 
i em, y esto según las reglas del procedimiento ordinario, 
sin el amparo de ninguna restitución, es decir, en condicio- 
nes mucho más favorables para el demandante (f). 

Independientemente de estos motivos de restitución caí- 
dos en desuso, hay todavía otros que sólo descansan en fal- 
sas opiniones, y de los cuales voy á ocuparme á fin de no 
olvidar nada. 


Son, ante todo, las numerosas restituciones llamadas 
instituciones civiles, pero cuya única base es una doble 
equivocación. Asi, primeramente se han confundido con la 
f f ( S 1 uci ™> como he dicho ántes, muchos recursos ordina- 
' js tu. < ei echo que realmente no tienen nada de común con 


!/) v s’íír e3ta restitución, 
v - M15, notas h-l. 

KAVlM NY .._ Tmj(i v| 
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olla, fuera del resultado aparento ($ 310). En segundo lugar, 
pnruiia falsa interpretación do las constituciones imperia- 
les relativas á las verdaderas causas de la restitución, si- 
tian hecho restituciones nuevas é independientes (g). 

Tales son los casos de restitución más notables que se 
pretenden hacer salir do la falsa nocion de una general-i* 
clausula, y de los que dejo hecha mención (§ 325). 

§ CCCXXXI V. — Restitución. — Magistrados llamados 

á decretarla. 

Debemos ahora ocuparnos délas formas de la restitu- 
ción, lo cual abraza los Magistrados encargados de. decidir 
su procedencia, las partes que figuran en esta clase de ins- 
tancia, el procedimiento que hay que seguir, y, finalmente, 
los efectos de la restitución (§ 318). 

El derecho de conceder la restitución puede ser conside- 
rado bajo un doble aspecto: la aptitud deí Magistrado para 
conocer en esta clase de instancia (la jurisdicción) y su ca- 
pacidad para pronunciar sobre la demanda que se le somete 
(la competencia). 

En un principio los únicos Magistrados investidos de la 
jurisdicción en materia de restitución eran para Roma é 
Italia el pretor, y para cada provincia el teniente de la 
misma. Los Magistrados de las ciudades no tenían nunca 
este derecho (a). De igual modo desde que se presentaba 
una demanda de restitución incidentalmente en un proceso, 
el judex nombrado por el pretor no debía conocer de ella y 
si ser llevada siempre ante el pretor (b). 

Según el mismo principio la restitución continúa siendo 
bajo los emperadores una atribución de las altas magistra- 
turas. Se concedía por los pretores, el prefecto de la ciudad, 
el prcefectus prcetorio , los tenientes de las provincias y el 
emperador. Pero Justiniano decidió lo que á. lites de él fué 
controvertido, á saber, que todos estos funcionarios pudie- 
sen encargar á jueces-comisarios instruir y pronunciar so- 
bre las demandas de restitución, dei mismo modo que los 


(g) V. Schróter, p. 151-157; Goschen, Vorlesunffen, 1, § 183. 
(a) L. 26, § 1, ad munic. (4, 1). V. antes, § 317. 

( f >) Rurchardí, p. 433. 
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comisarios por ellos nombrados para la instrucción de cual- 
quiera otro proceso podían conocer de una demanda mci 

dental en materia de restitución (e). 

Hé aquí ahora algunas reglas especiales establecidas 

para el caso más importante; la restitución dada contra e) 
enunciado de una sentencia. Todo funcionario puede conce- 
der la restitución contra las sentencias dadas por un funcio- 
nario su igual: no puede acordar contra las sentencias de 
uno de sus superiores, las suyas propias ni las de su pre- 
decesor. Así, pues, para obtener la restitución contra una 
sentencia dada por el emperador ó por uno de sus inmedia- 
tos delegados, era necesario presentarse ante el emperador- 
mismo (d). 

En el derecho actual todo Juez tiene evidentemente au- 
toridad para decretar una restitución, lo cual hace la ins- 
titución más peligrosa* entre nosotros que entre los roma- 
nos (e). 

En cuanto á la competencia del Juez tocante á cada caso 
particular de restitución, se siguen las reglas establecidas 
paralas acciones ordinarias y principalmente toda deman- 
da incidental en esta materia está sujeta á la competencia 
del Juez que conoce en la demanda principal (/). 

§ CCCXXXV. — Restitución. — Partes que figuran en esta 

clase de instancia. 

. Vamos ahorá á ocuparnos de las personas que pueden 
intervenir en un procedimiento encaminado á alcanzar una 
restitución. De un laclo se encuentra la persona lesionada á 
quien la restitución debe favorecer; de otro una persona in- 
teresada en impedir la restitución, pues el restablecimiento 
e estado anterior de derecho debe ocasionarle una pérdida. 
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Para abreviar designaré A estas personas con la denomina- 
ción de titular del derecho y obligado. 

Como titular del derecho se presente desde luego la per- 
sona lesionada para la cual se ha incoado la demanda de 
restitución de que se trata, es decir, el menor, el que ha sido 
victimado un fraude, de una violencia, etc. 

Independientemente de él y á su lado pueden figurar en 
calidad de titulares otras muchas personas que fundan su 
derecho en el del primero, A consecuencia de una relación 
especial de derecho. 

Tales son en general é incontestablemente todos los su- 
cesores A título universal del titular primitivo (a). 

Así, después de la muerte de este toda causa de restitu- 
ción puede ser invocada por sus herederos ó por los que 
estAn con respecto al difunto en la misma posición que los 
herederos verdaderos, por ejemplo, el que tenga la sucesión 
en virtud de un fideicomiso ó aquel A quien toca un pecic- 
lium castrense. Tal es también el señor del titular, si este ha 
perdido su libertad, porque el señor estA investido de los 
bienes de su esclavo, precisamente como heredero (b). 

Entre los casos en que la restitución no se exige directa- 
mente por el titular es necesario incluir el de una cesión 
que, siempre aplicable A la restitución, procede entónces de 
una sucesión A título singular (c), como se hace para las 
obligaciones. 

Ninguna de estas reglas sufre dificultad; pero hay una 
cuestión complicada y muy controvertida que es la de saber 
si la restitución del titular primitivo puede aprovechar la 
caución (d). 

Para traer esta cuestión A sus verdaderos límites es ne- 
cesario, ante todo, decir que no puede presentarse sino con 
motivo de la restitución de los menores. En efecto, los au- 
sentes no son en general restituidos sino contra las omisio- 


(а) V. t. II, § 105. 

(б) L. 6, de in int. rest. (IV, I); L. 18, § 5, de minor. (TV, 4). 

(c) L. 24, pr., de min. (IV, 4); L. 25, de admin. (XXVI, 7); L. 20, § 1, 
de tutelae (XXVII, 3). — V. ántes, nota q. 

(d) V. sobre esta cuestión, Burchardi, p. 407, 416, 570, 581, en donde 
se citan los autores más antiguos. V. también Goschen, Vorles ungen I, 
página 538, 553, 554; Puehta, Pandekten, § 105, i y § 405, g\ Vorlesun- 
gen, p. 216. 
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nes-, no contra los actos jurídicos (§ 325;, y las cauciones no 
intervienen sino en los actos jurídicos. En caso de violencia 
ó de fraude la caución puede siempre invocar la exceptio 
metas ó dolí que la proteje como á quien ha sufrido la vio- 
lencia ó el fraude (e), sin que haya necesidad de ninguna 
restitución. 

Ahora, el menor cuya deuda ha sido garantizada por 
una caución, se halla ligado por una doble relación de dere- 
cho frente al deudor primitivo y á la caución, quien si paga 
la deuda sea por condena, sea voluntariamente tiene siem- 
pre expedito su recurso contra el deudor principal (f). El 
deudor menor puede, si lo desea, ser protegido igualmente 
por la restitución contra estas dos acciones; la cuestión 
práctica se reduce, pues, á saber en definitiva quién debe so- 
portar la pérdida, el acreedor ó la caución ( g ). 

Si el acreedor asigna desde luego la caución no tiene 
ciertamente ningún derecho á la restitución (fi); la cuestión 
no existe, pues, sino para el segundo caso en que el menor 
persigue al primer demandado y obtiene la restitución y en- 
tonces, tratándose de saber si la caución perseguida más 
tarde puede invocar para su cuenta la restitución, no ya po- 
sible, sino realmente concedida. 

Muchos textos parecen decidir (i) que la caución puede 
obtenerse, otros ( k ) que no puede obtener el recurso de la 


(e) L. 7, § 1, de except. (XLIV, 1). 

(f) En virtud de la adío mandati ó negotiorum gestor um según 
que el deudor tenía ó no conocimiento de la caución. L. 6, § 2; L. 18 mand. 
(XVII, 1); L. 43 de neg. gest. (III. 5). 

(g) L. 13, pr., demin. (IV, 4): «...In summa perperdendum erit Prae- 
tori, cui potius subveniat, utrum ereditori anfidejussori; nam minor 
captus neutri tenebitur.» L. 1, G. de fid. min. (II. 24). Sin duda puede 
suceder que una de estas restituciones se invoque, en tanto que la otra 
se pierde en virtud de la prescripción. A esto es á lo que se refieren las 
expresiones hipotéticas del último texto citado: modo si... non juva- 
beris, 

(h) Según el nuevo derecho la caución puede rechazar la acción por 
la exceptio excussionis y provocar así la aplicación inmediata del caso 
siguiente. (Nov. IV, C., 1). 

(¿) L. 3, § 4, demin. (IV, 4), «...hoc auxilium... solet interdnm fide- 
jussori ejus prodesse;»L. 51, pr., de proc. (III, 3); L. 8, de adqu. her. 
(XXIX, 2). ' * v 

(k) L. 1, 2, C., de fid. min. (II, 24); L. 7, § 1, de except. (XLIV, 1). 
Este texto difícil habla desde luego de la exceptio L. Plwtorüe que atri- 
buj'e exclusivamente á las cawciones después de la restitución: «quod 
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restitución; pero sus expresiones indeterminadas deben ser 
entendidas no en el sentido de una verdad general y abso- 
luta, sino de una verdad relativa subordinada á ciertas con- 
diciones. Los términos mismos de muchos de estos textos 
(notas h, i) parecen favorecer esta explicación que resulta 
del modo más preciso y claro de un texto (l) en que Ulpiano 
muestra cómo se concillan dichas decisiones en apariencia 
contradictorias. 

Ulpiano dice que el Pretor debe juzgar según las circuns- 
tancias particulares de cada especie si la pérdida del dere- 
cho debe ser soportada por el acreedor ó por la caución 
(nota g). Como regla principal para resolver esta cuestión 
asienta el principio evidentemente verdadero de que la cau- 
ción debe soportar la pérdida cuando ha garantido precisa- 
mente el peligro que resultaba para el acreedor por la me- 
nor edad del deudor (m). Un texto de Paulo (n) confirma 
plenamente la indicación dada por Ulpiano. El caso inverso 
es aquel, necesariamente, en que sin existir ninguna cues- 
tión de menor edad la caución ha garantido simplemente al 
acreedor la solvencia del deudor que le era bien conocida (o); 
esto sería sobre todo evidente si el hecho de la menor edad 
era ignorado de la caución ó aun del acreedor. El recurso de 


si deceptus sit in re (i. e. sine dolo) tune nec ipse ante habet auxilium 
quam restitutus fuerit, nec fidejussori dande esl exceptio .» lias últi- 
mas palabras son equívocas, porque pueden significar: la caución no 
debe jamás tener el recurso, ó bien, no debe obtenerlo sino después de la 
restitución del menor. A este sentido último es al que mejor se prestan 
las palabras. V. Burchardi, p. 205, 410, 579. Savigny Zeitschrift, f. ges- 
chichtl. Rechtsw. X, 249. 

(l) L. 13, pr., de min. (IV, 4). 

(m) L. 13, pr., cit. «Itaque si, cumscirem minorem, et ei fidem non 
haberem, tu fidejusseris pro eo, non est aequum, fidejussori in necem 
meam subveniri, sed potius ipsi deneganda erit mandati actio.» 

(n) Paulo, I, 9, § 6: «Qui sciens prudensque se pro minore obligan!, 
si id consulto consilio feeit, licet minori succuratur, ipsi tamen non suc- 
curretur.» Las palabras consulto consilio no significan la voluntad en 
general, porque esta existe para la caución como para todo contrato, 
sino la voluntad de garantir al acreedor contra los efectos de la resti- 
tución. Burchardi ha comprendido bien la materia en su conjunto, pero- 
admite (p. 572. 577) presunciones que creo supérfiuas y de ningún modo 
justificadas. La crítica de Ulpiano (p. 576) me parece principalmente 
destituida de fundamento. 

(q) v fisto es lo que expresa Papiniano en la L. 95, § 3, de sol. (XLYI, 3): 
«cui fidejussoris (obligatio) accessit sine contemplatione finís prceto- 
rii.» Burchardi, p. 575 entiende estas palabras de otro modo 
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la. restitución aprovecharía entóneos á la caución y la pér- 
dida caería sobre el acreedor. 

Ahora podemos preguntar cuáles son los medios que 
han de emplearse para obtener estos resultados. Hé aquí 
según Ulpiano el camino más seguro. El menor pide al 
mismo tiempo la restitución contra el acreedor y contra la 
caución, y encontrándose las partes todas en presencia unas 
de otras, el Pretor está obligado á determinar la que debe su- 
frir la pérdida (p). 

Pero puede suceder que el menor no adopte este procedi- 
miento y que se limite á exigir la restitución contra el acree- 
dor ó permanezca algún tiempo sin obrar, lo cual, en ám- 
bos casos, impediría á la caución hacer valer su derecho al 
beneficio de la restitución. Es necesario entonces que la cau- 
ción pueda inmediatamente ejercitar su recurso contra el 
menor (nota f), no para obtener una indemnización, pues 
nada ha satisfecho, yen todo caso la restitución del menor ía 
excluiría, sino para obligar al menor á restituirle, es decir, 
á cederle la restitución y después oponerse al acreedor. Este 
recurso, equitativo y que no causa ningún perjuicio al me- 
nor, es admitido por Paulo, no en el caso de la caución, sino 
en el siguiente que es el' de todo punto parecido y debe ser 
juzgado según los mismos principios. Si un menor que ha 
entablado por otro una negotiorum gestio comete negligen- 
cia, puede hacerse restituir y preservar así de todo peligro 
A. ‘aquel cuyos negocios administraba. Pero si el menor no 
exige la restitución, éste puede hacérsela ceder y provocar- 
le por si mismo (q). 

§ CCCXXXVI. — Restitución. — Personas que figuran en 
esta especie de instancia. (Continuación). 

La persona del obligado en materia de restitución (§ 335 ) 
no es tan fácil de determinar como la del titular, vista la 
multitud de relaciones de derecho que puede abrazar el res- 
tablecimiento de un estado de cosas anterior. Si el perjuicio 


(p) L. 13, pr., de min. (IV, 4): «Ende tractari potest, minor in inte, 
yrum restitutionem utrum ad versus ereditorem, an et adversus lido 
¡ussorem implorare debeat? Et puto totius adversus utrnmque; causa 
enirn eognita et prcesentibus adversarais, vel si per contumacia» desint. 
in integrum restituí iones perpendendoe sunt.» 

(q) h. 24, pr., de min. (IV, 4); V. nota c. 
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resulta ele un contrato, frecuentóme uto no se trata sino do 
quitarle su fuerza obligatoria: entonces la otra parte contra- 
tante es la sola obligada á sufrir la restitución, como en el 
caso de una acción personal. Si se trata de devolver á un 
ausente la propiedad que le ha sido arrebatada por medio 
de la usucapión, el poseedor de la cosa, que ordinariamente 
es también el propietario, está obligado, pues contra él es 
contra quien se ejercita la acción para recobrar la propie- 
dad. Si la restitución resulta de la aceptación ó del repudio 
de una sucesión, se deben considerar como obligados á to- 
dos aquellos con quienes el demandante está ligado por 
una relación de derecho en su cualidad de heredero. Para 
expresar esta diferencia se dice ordinariamente que la res- 
titución es ya in personam ya in rem. Volveré á tratar de 
este contraste cuando me ocupe de los efectos de la restitu- 
ción (§ 343). 

Hay ciertas personas entre las cuales una demanda de 
restitución no puede formularse á causa de los lazos perso- 
nales que las unen al titular del derecho. Estas excepciones 
tienen analogía con las que protegen á ciertas personas con- 
tra el ejercicio de la actio doli, pero no deben ser puestas en 
la misma línea. 

Para la restitución están exceptuados los ascendientes y 
el patrono del titular. Estas excepciones, cuyas condiciones 
y límites eran controvertidos antiguamente, fueron recono- 
cidas por Justiniano quien les asignó grandes extensio- 
nes (a). Para la actio doli están igualmente exceptuados 
los ascendientes y el patrono, como también muchas otras 
personas á las cuales el titular del derecho estaba obligado 
por su posición á significarles respeto. Pero para la actio doli 
la excepción no tiene otro sentido que el de descartar la fra- 
se dolus y la infamia que llevaba consigo; por lo demás una 
actio in factura conserva á la demanda todos sus restantes 
efectos (b). Para la restitución, la excepción tiene un signifi- 
cado más sério; está prohibido dirigirla contra los ascen- 
dientes ó el patrono, ni la restitución ni ninguna otra acción 
que la supla, porque no se admite sino á aquellos que pue- 


(a) L. 2, C., qui et adv. quos, (II, 42);V. Burchardi, p. 117. 124; Gds- 
chen, Vorlesungen, I, p. 540; Puchta. Pandekten, § 107, d. 

0>) L. 11, §1; L. 12, do dolo, (IV, 3); L. 27, § 4, de min. (IV, 4). 
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den ejercitar contra sus hijos ó sus manumitidos un dere- 
cho susceptible de determinar la restitución (c). 

Los autores modernos han querido limitar este favor 
concedido ó los ascendientes y á los patronos por diversas 
excepciones, pero ninguna de ellas puede admitirse co- 
mo tal. 

1) Un hijo menor puede sin ninguna duda exigir la res- 
titución contra una abrogación que le fuera perjudicial (el). 
Considerar este caso como una excepción al privilegio de 
los ascendientes, es caer en un círculo vicioso; en efecto, la 
admisión de la restitución es la negación del lazo de paren- 
tesco, único motivo del privilegio. 

2) Si un padre después de haber emancipado á su hijo, 
todavía menor, intenta una acción para establecer que no 
hubo semejante emancipación y obtiene una sentencia con- 
forme á su demanda, el hijo puede ciertamente obtener la 
restitución contra esta sentencia ( e ). Pero contra la supues- 
ta excepción que mencionamos se levanta la misma objeción 
que contra la precedente, porque si á consecuencia de la 
restitución, una sentencia contraria establece el hecho de la 
emancipación, no hay ya relación entre el padre y el hijo. 

3) Si un padre dá desde luego una cosa á su hijo menor 
aun, y después á un tercero, pero con el consentimiento de 
su hijo, este puede obtener la restitución contra su consen- 
timiento (/). Aquí la restitución se concede no contra el pa- 
dre, sino contra el tercero que ha recibido la segunda do- 
nación. 

4) Si una sucesión nombra á un hijo menor colocado 
bajo la patria potestad y entre ellos no existe una misma 
opinión sobre el valor de la herencia y el hijo la acepta ó la 
rechaza contrariamente á la voluntad de su padre, puede 
más tarde hacerse restituir ( g ). Aquí todavía, como en el 
caso precedente, la restitución se dá no contra el padre sino 
contra todas las personas extrañas que tienen derechos en la 
sucesión. 


(c) L. 2, G-, cit. 

(d) L. 3, § 6, de min. (IV, 4); V, § 319. nota p. 

(e) L. 2, C., si aclv. rem jud. (II, 27). 

(/) L. 2, C., si adv. don. (II, 30). 

(<j) L. 3, § 1, 0., de bon. quíe lib, (VI, 01). 
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5) Si una inadro tutora compromete los intorosos do su 
1 1 j jo osto so halla protegido por distintos medios jurídicos y, 
entro otros, por la restitución (h). Tenemos aquí una excep- 
ción verdadera al privilegio de los ascendientes; poro la No- 
vela de Justiniano en donde se encuentra esta disposición 
no está acompañada de la glosa y no tiene para nosotros 
fuerza de ley (i). 

Nos queda que examinar el caso en que el obligado es 
el mismo una persona privilegiada, en donde se pregunta si 
la restitución puede intentarse contra él. 

Presentase desde luego esta cuestión cuando un menor 
quiere hacerse restituir contra un menor. Aquí de ordinario 
el perjuicio no existe sino de un lado, por ejemplo, cuando 
una cosa es vendida demasiado barata sólo el vendedor 
experimenta un perjuicio y obtiene la restitución, lo cual no 
causa ningún daño al comprador relativamente al estado 
anterior de los hechos. Pero desde que ambas partes espe- 
rimentan un perjuicio, por ejemplo, cuando un menor pres- 
ta dinero á otro menor y este último lo disipa, el prestatario 
obtiene la preferencia, es decir, que todo permanece en el 
mismo estado (k). 

Cuando un ausente adquiere por usucapión la cosa de 
otro ausente el perjuicio no existe sino de una parte, y la 
restitución contra la usucapión no presenta ninguna difi- 
cultad (l). 

Cuando un menor hace un préstamo á un hijo sometido 
á la patria potestad obtiene la restitución contra la exeeptio 
Se. Maeedoniani, es decir, que el favor concedido á la me- 
nor edad obtiene la preferencia en caso de colisión con la 
prohibición del senado consulto (ni). 

( h ) No V. 155 c.,1. 

(i) V, 1. 1, § 17. Goschen no vé en la Novela sino una simple declara- 
ción, lo cual no puedo admitir, porque en realidad fija una restricción á 
la antigua ley. Puchta piensa que la restitución no se admite contra los 
parientes como tales (L. % C , qui et adv. quos) sino cuando figuran bajo 
otra condición, la de tutores por ejemplo. Nov. 155). Sin embargo la res- 
titución no se concedía contra los padres sino á propósito de un contrato 
en que figurasen ellos, de una usucapión, etc., y nunca'por su sol i cuali- 
dad de padres. 

{h) L. II, § 6; L. 34, pr., de min # (^ 

(0 L. 46, ex quib. caus. (IV, 6). 

(m) L. II, § 7; L. 34, § 1. de min. (IV, A); L. 3, § 2, de Se. Mac. (XIV 6); 
L. 9, pr., de j. et facti ignor. (XII, 6). 
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Desde el momento en que un menor abandona un crédito 
aceptando el compromiso de una mujer, se le dá, como á 
cualquiera otro, su primera acción, y si el deudor es sol- 
vente no experimenta ningún perjuicio. Pero si es insolven- 
te el menor es restituido, es decir, que el favor concedido á 
la menor edad obtiene la preferencia en caso de colisión con 
las prescripciones del senado consulto Veleyano (n). 

§ CCCXXXVII .—Restitución— Procedimiento. 

La restitución tuvo desde su origen como carácter espe- 
cial no poder ser sometida á ios trámites del procedimiento 
ordinario ( ordo judiciórum); sólo debía conocer de ella el 
magistrado supremo, es decir, que su instrucción se hacía 
extra ordinem (§ 316, 317). 

Así, el que deseaba cambiar el estado de las cosas actual 
por medio de la restitución no intentaba una actio, porque 
esta le hubiera conducido ánte un judex (a), sino que pedia 
una cognitio , esto es, una instancia incoada ante el pretor 
mismo (b). Hé aquí porqué se dice frecuentemente que la 
restitución se efectúa por cognitio , locución abreviada pero 
que no es de todo punto exacta, porque la restitución se 
pronunciaba por el decreto del pretor dado sobre la cogni- 
tio (c). Explicaré desde luego cómo se unía una acción á la 
admisión de la restitución. 

De igual modo el demandado no pedía la restitución por 
vía de exceptio ; pero se reclamaba la denegación inmediata 
de la acción (d), bien que aquí igualmente una exceptio pu- 


ta) L. 12, denn'n. (IV, 4). 

(a) L. 24, § 5, de mín. (IV, 4). «Ex hoc edicto nulla propria actio vel 
cautio proficíscitur, tbtum enim liocpendetex Príetois cognitione.» Las 
palabras peí cautio se refieren- á los casos en que el pretor imponía una 
estipulación, de donde resultaba naturalmente una actio (es decir, una 
condictio); L. 1, § 2, de stip. prset. (XLVÍ, 5); L. 37, pr., de o. et a. 
(XLIV, 7). El texto que acabo de citar se refiere directamente á la resti- 
tución de los menores, pero no es menos aplicable á cualquiera otra res- 
titución. 

(?) Cognitionem postulare, impetrare: L. 30, §6. de proc. (III, 3); 
L. 3, § 9, de mín. (IV, 4), L. 39, pr., deevict. (XXI, 2). 

(e) L. 29, § 2; L. 47, § 1, de min. (IV, 4): L. I, C.. de oír. prcc. (1, 39): 
L. 2, si ut omi asa ni (II, 40). 

(d) L. 27. § 1, de min. (IV. 5). 
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diera referirse á la restitución. La misma relación so pre- 
senta para el demandante que podía obtener directamente 
la repulsa de la exceptio previa de restitución ó, según las 
circunstancias particulares del caso, obtener una replicado 
como consecuencia de 1a, restitución (e). 

Estas formas abandonadas después de la abolición del 
ordo judiciorum, son hoy con mayor razón extrañas al pro- 
cedimiento actual. Ahora la demanda de restitución se pre- 
senta lo mismo que una acción ó excepción ordinarias, bien 
quesea la principal ó un mero incidente con relación á un 
proceso cualquiera. Pero como nuestros juristas tendían á 
fijar esta acción con un nombre cuya apariencia fuere roma- 
na, han llamado á la demanda de restitución implorado 
officii judiéis, sin reflexionar que esta expresión no se en- 
cuentra en las fuentes del derecho ni está en armonía con 
las formas primitivas de la restitución romana. 

La mayoría de las reglas relativas al procedimiento de 
la restitución son muy sencillas y no ofrecen dificultad. El 
que tiene derecho á la restitución puede pedirla en persona 
ó por la mediación de un mandatario (f) provisto de un po- 
der especial á este efecto: un poder general sería insuficien- 
te ( g ). La demanda de restitución como cualquiera otra ins- 
tancia judicial no vale sino cuando el adversario ha sido ci- 
tado formalmente y ha comparecido ó no (h). El que no 
comparezca puede hacerse representar por medio de un pro- 
curador, quien debe prestar caución como en un litigio or- 
dinario (i). Solo la restitución contra una falta de procedi- 
miento se concede y no sin frecuencia sin haber oido á la 
parte contraria ( brevi manu) (fe). 

La cuestión más difícil y más controvertida en esta ma- 


te) L* 9> § 4, de jurej. (XII, 2). 

(f) L. un., G., etiam por proc. (II, 49). 

(y) L. 25, § t, L. 26, de min. (IV, 4). Sobre el derecho de representa- 
ción del pidre, según la L. 29, pr.* de min. (IV, 4), V. § 323, nota p. 

(k) L. 13, pr., ae min. (IV, 4); L. i, G., si ad, dotens (II, 34).. El que 
quiere hacerse restituir contra la aceptación de una herencia, debe citar 
como adversarios á todos los acreedores del difunto, L, 29, § 2 de mim. 
(IV, 4); Nov. 119, G. 6. 

(*) L. 26, §1, de min. (IV, 4). 

(h) Puchta, Vorlesungen, p, 216. • 
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teria versa sobre lo que se llama judicium rescinden s y res- 
cissorium (l); he aquí su estado actual: 

El fin de la restitución, ó lo que es lo mismo la repara- 
ción de una lesión por el restablecimiento del estado de co- 
sas anterior puede, según las circunstancias, alcanzarse de 
dos modos diferentes. 

Algunas veces un decreto del pretor dado después de 
una simple eognitio ‘consuma la restitución, no quedando 
ya cosa alguna que hacer. Esto sucede siempre en el caso 
de una restitución entre una omisión ó un error en el pro- 
cedimiento, porque el decreto restablece la parte restituida 
al estado en que estaba si no había existido error ni come- 
tídose error. La restitución de los menores nos ofrece tam- 
bién dos ejemplos principalmente. Cuando un menor com- 
pra una cosa demasiado cara ó la vende muy barata, su 
adversario está obligado á devolverle el dinero en el pri- 
mer caso y la cosa en el segundo, disposición que repara 
completamente el perjuicio causado al menor ( m ). Pero esta 
eognitio del pretor puede aplicarse á diferentes cuestiones 
y dar lugar á muchas instrucciones de las cuales cada 
una puede motivar un decreto especial, por ejemplo, si hay 
duda sobre la edad, sobre el hecho de la lesión, ó por últi- 
mo, sobre la relación existente entre la lesión y la menor 
edad (n). 

También algunas veces independientemente del decreto 
del pretor que pronuncia la restitución, es necesario otro li- 
tigio diferente para dar plena satisfacción á la parte lesio- 
nada. En efecto, en muchos casos la restitución sirve solo 
para remover un obstáculo que impide el uso de otro re- 
curso de derecho independiente (acción ó excepción). Enton- 
ces el que espera la restitución no quiere el restablecimien- 
to directo del estado anterior de cosas que desea, sino re- 
cobrar el derecho que le permite hacerse restablecer en di- 
cho estado de cosas. Tenemos aquí, pues, dos procedimien- 
tos distintos y en este sentido se puede llamar á la restitu- 


id Burchardi ha tratado la cuestión detalladamente, § 24, 25, 2ü, en 
donde cita y emite las opiniones de un gran número de autores. 

(m) L. 24, § 4, de min. (IV, 4); L. 39 § 6, de proc. (111, 3); L. 39, pr. 
de ac, (XXI, 2): «Fundus pretoria conditione ablatus.» 

(n) L. 39, pr., de min. (IV, 4). 
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,-ion un recurso condicional, porque la parte lesionada no 
saca realmente ventajas sino á condición de ganar el se- 
gundo litigio. 

Al conjunto de estas relaciones es al que se aplican las 
expresiones técnicas de que me he ocupado ántes. Los au- 
tores modernos llaman judicium rescinde as al litigio sobre 
la restitución y que termina en ella (es decir, la prcetoria 
cognitio); judicium rescissorium al siguiente que la restitu- 
ción hizo posible. La primera de estas expresiones es una 
creación arbitraria de los autores modernos; la segunda es 
técnica, auténtica, empleada por los romanos como sinóni- 
ma de restitutorium judicium ó actio (o); únicamente la fra- 
se rescisoria actio no se aplica exclusivamente al restableci- 
miento de una acción por la in integrum restitutio pretoriana, 
aplicándose también desde que este restablecimiento se opo- 
ne directamente en virtud de una regla de derecho civil 
sin intervención del pretor (p). 

El procedimiento que acabo de describir es sobretodo apli- 
cable á la restitución de los ausentes ó según los términos 
del Edicto si se trata de recobrar una acción perdida (§ 325). 
Pero no está limitado á este motivo de restitución y frecuen- 
temente es aplicable á los menores; así como á su vez no es 
siempre necesario para los ausentes. 

Ulpiano reconocía este procedimiento como aplicable á 
los menores en un texto que hacía resaltar perfectamente 
el contraste de ambas clases de procedimiento (q). Dice este 
autor que la restitución se concedía algunas veces in rern 
á un menor; por ejemplo cuando la cosa que había vendido 
á bajo precio se halla por una enajenación nueva en ma- 
nos de un tercero contra el cual puede en muchos casos 


(o) Rescissoria actio; L. 28, § 5. 6, exquib caus. (IV, 6); L. 24, C-, 
de R. V. (III, 32); L. 18, G., de j. postlim. (VIII, 51). — Restituiré actio 
ó judicium; L. 3, § 1, de eo per quem (II, 10): L. 46, § 3, de proc. (III. 
3); L. 7, § 3. quod falso (XXVII, 6). 

(p) Así, por ejemplo, la mujer que acepta el compromiso de otro no 
está obligada, pero la acción contra el primer deudor extinguida por el 
compromiso de la mujer puede considerarse como rescissoria actio. 
sin que haya necesidad de una restitución ante el pretor, L. 16, C. ad 
Se. Vell. (IV, 29). Esta acción se llama en otras partes restitutoria. í-« 
8, § 9; L. 12, 13, ad Se. Vell. (XVI. 1). 

( q ) L. 13, § 1, de min. (IV, 4). Sobre este texto vease á Burchardi. 
p. 443, 444. 
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exigir la restitución. Después añade: et lioc vel cogiiitiou i 
Pretoria, vel rescissa alieiiatioue, dato iin rem judicio. 

Estas palabras designan las dos especies de procedi- 
miento ántes descritas; el procedimiento simple (cognitione 
P resto ria) (r) y el que desde luego consiste en una restitu- 
ción contra la enajenación y además como consecuencia 
de la restitución en una acción de propiedad llevada ante el 
judex. Los dos procedimientos están relacionados á este 
texto, de tal suerte que según las circunstancias uno ú 
otro son igualmente aplicables á una misma especie (s). 

De otra parte el segundo procedimiento no era siempre 
indispensable para los ausentes, y algunas veces bastaba la 
simple cogaitio, siendo adoptado más tarde este método 
para numerosos casos con preferencia. Se prueba esto por 
el siguiente texto de Calistrato (t), que de ordinario ha sido 
mal comprendido: 

Hoc edictum, quod ad eos pertinet quí es continentur, mi- 
nus in usu frequenatur; hujusmodi enim personis extra or- 
dinem jus dicitur ex senatus consultus et principalibus 
constitutionibus. 

La nueva instrucción extra ordinem estando aquí repre- 
sentada como formando contraste con el antiguo sistema 
trazado por el Edicto, podría darjfacilmente motivo á creí* 
que nuestro ¡jurisconsulto vé una especie de ordiaarium 
judicium en el antiguo procedimiento de la restitución tal 
como resultaba del Edicto. Pero quiso más bien decir que 
en parecidas circunstancias se termina desde luego por una 
simple cogaitio , esto es, extra ordinem , no teniendo necesi- 
dad de ser seguido de una actio especial (a). Además n<> 
debe dársele á las expresiones de Calistrato un sentido de 
tal modo general que la innovación abrazase todos los ca- 
sos del Edicto sobre los ausentes. Trátase aquí sin duda 


(r) Aquí es necesario sobreentender sola cognitione, porque la res- 
cissio alienationis mencionada para el segundo caso no tenía nunca lu- 
gar sino después de la coynitio pretoriana. 

(.?) Una doble forma de procedimiento aplicable al mismo proceso se 
encuentra también en la L. 9, § 4, de jurej. (XII, 2) (nota é), solo que se 
trata en esta ley no de una acción, sino de una réplica. 

(t) L. 2, pr., ex quib. caus. (IV, 6), V. Burchardi p. 466 468. 

(u) El: Extra ordinem jus dicitur tiene, pues, aquí el mismo sentido 
que en el t ‘xto precedente, el sol í {cognitione) Pr,etoris (nota r). 
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de uno dolos numerosos privilegios jurídicos concedidos 
;'i los soldados, á quienes se debía restablecer en sus dere- 
chos de la manera más pronta y fácil, siendo esto lo que 
tenía lugar cuando el pretor pronunciaba sobre sus intere- 
ses extra ordinem. No existía ningún motivo jurídico ó po- 
lítico para extender el mismo favor á otros ausentes, tales 
como los desterrados y los que habían perdido su libertad. 
Del mismo modo también en el caso inverso (la restitución 
contra los ausentes) se continuó ciertamente siguiendo el 
antiguo procedimiento (o). 

Resulta de esta investigación que en muchos casos el 
primer procedimiento (el sencillo) era el único posible, y que 
en otros el segundo el posible, pero no obsolutamente ne- 
cesario. El pretor tenía seguramente el derecho de determi- 
nar cuál era el más apropiado á cada caso (w), pero la par- 
te lesionada podía desde luego reclamar uno ú otro (x). Po- 
demos admitir como probable que en tanto que subsistió el 
antiguo ordo judiciorum no se distrajo nada de su dominio 
sin necesidad, y así que se aplicó el segundo procedimiento 
á menos que un motivo grave no lo impedía y recomendaba 
el otro procedimiento. 

El derecho moderno presenta la diferencia de que es 
siempre uno mismo el juez que debe conocer de la restitu- 
ción y de la acción que puede ser su consecuencia. El pro- 
cedimiento sobre estas dos cuestiones de derecho puede sin 
duda alguna juntarse, acumularse desde su origen y exigir- 
lo las partes para la terminación de sus diferencias. De otro 
lado no es más dudoso que las circunstancias especiales 
no pueden exigir la separación total de ambas acciones, y 
que desde que así sucede no se permite fallar definitiva- 
mente sobre el judiciurn rescindens ántes de entablar el res- 
cissorium (y). 


(v) Esto es lo que indican los términos únicos del texto: « Hujusmo - 
di enirn personis extraordinem jus dicitur;» lo cual no tiene lugar cuan 
do un presente exige la restitución contra un ausente. 

(w) Burchardi, p. 464-470. Este autor nos da en la p. 443 un ejemplo 
del modo como esta elección podía hacerse en un caso especial. 

(ce) Tales el sentido déla proposición extrema de varios autores de 
que las dos formas de procedimiento relativas á la restitución podían 
acumularse en derecho Romano. Burchardi, p. 461 464. 

(y) Burchardi, §26; Goschen, Vorlesungen, p. 541. 
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A una nocion exacta del judicium rescíndeos y el rescis- 
sorium Puchta añade lo que sigue. Pretende que el pretor 
podía también dividir el rescíndeos , y por ejemplo, sacar de 
la restitución por causa de violencia dos cuestiones distintas: 
una cuestión de derecho sobre la lesión y en relación con 
la violencia (pretendida), cuestión que él mismo decidía (hi- 
potéticamente); una cuestión de hecho sobre la existencia 
de la violencia, cuestión que abandonaba á la prudencia de 
un judex. Tales son, según él, los límites extremos de la res - 
titucion, y así es como principalmente se habría tratado la 
actio quod metas causa (;r). Esta explicación mucho más 
sutil no me parece sino una tentativa poco honrosa para 
conciliar de una parte las restituciones verdaderas y lo 
que se llama las acciones de restitución, y de otra para 
justificar la reunión (no fundada) de estas dos clases de 
medios jurídicos. Cuando el pretor se decidía á considerar 
una cosa como objeto de restitución, decretaba completa- 
mente y sólo sobre la restitución, dando después, á lo sumo 
una actio. No tenemos, pues, en absoluto ningún motivo 
para admitir qiie en el antiguo derecho parte alguna de la 
cuestión de la restitución haya sido nunca remitida á un 
judex. 

§ CCCXXXVIII.— Restitución. — Procedimiento.— 

{Continuación). 

Del mismo modo que existen para el derecho de acción 
propiamente dicho causas de extinción determinadas (a), 
del mismo modo el derecho á la restitución, que sino es 
idéntico es al ménos análogo al derecho de acción, está so- 
metido á dos causas especiales de extinción: el desisti- 
miento y la prescripción. 

I) Desistimiento. 

Si el desistimiento por la generalidad de su naturaleza 
(§ 302) traspasa en mucho los límites de la restitución, su 
aplicación á la misma exige sin embargo aquí un estudio 
particular. 

El que ya ha reclamado su derecho á la restitución pue- 


(z) Puchta, Parulekten, § 105: Institutionem, § 117. 
(a) Véase t. I V. § 230-255. 


fc/WIUNY. — TOMO VI. 
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do renunciarlo por una manifestación expresa de voluntad: 
esto se llama d»sisterc. Ahora, para que así suceda no basta 
la suspensión simple del procedimiento, es necesario que el 
titular renuncie enteramente su derecho (b). 

Pero la aplicación ( comprobado ó ratiliabitio ) posterior- 
mente dada al acto contra el cual se ejerce la restitución (c), 
equivale á una renuncia expresa. Se debe también atribuir 
el mismo efecto á los actos que se encontraren en contradic- 
ción con el fin y el resultado de la restitución pronunciada. 
Así, por ejemplo, cuando un menor después de haber deja- 
do pasar el plazo de una B. P. contra tabulas y demandado 
su restitución contra esta negligencia, viene después á re- 
clamar un legado en virtud del mismo testamento, la res- 
titución se hace imposible; porque la reclamación del lega- 
do implica la validez del testamento ( d ). 

Por lo demás todos estos actos no anulan el derecho á la 
restitución, sino cuando son hechos en una época en que el 
estado particular que motivó la restitución no existe. Asi, 
para renunciar válidamente á un derecho de restitución 
fundado sobre la mayor edad, es necesario ser mayor; de 
otro modo la renuncia estaría sujeta á restitución como el 
acto primitivo que la restitución debía anular. Lo propio su- 
cede con la renuncia á una restitución por causa de violen- 
cia, cuando os hecha bajo la presión de la violencia misma 
que motivaba la restitución no es válida, sino cuando se 
hace en un estado completo de libertad. 

La aplicación de esta última regla ofrece dudas y difi- 
cultades cuando el acto jurídico se continúa durante un 
cierto tiempo, manifestándose por muchos actos distintos: 
sobre este punto Ulpiano no es siempre consecuente consi- 
go mismo. Si un menor efectúa un contrato que abraza mu- 
chos actos sucesivos, y llegado á la mayor edad cumple al- 
gunos de los actos ordenados en el contrato, esto equivale 
á una ratificación y la restitución se hace imposible ( e ). Si 
un menor emprende, un litigio y la sentencia dada después 
de su mayor edad le es desfavorable, no puede exigir la 


(b) L. 20, § i, denim.flV, 4); L, 21, eod. «Destitisse autem ia vide- 
tur, non qui didulit, sed qui liti rermneiavit in totum.» 

(c) L. 3. § 1, de min. (IV. 4); L. 1, 2, C. si major factus (11, 40). 

(d) L. 30, de rain. (IV, 4). 

( e ) L. 3, § 1, de rain. (IV, 4). 
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restitución contra esta sentencia, sino en el caso excepcio- 
nal en que su adversario, valiéndose de medios desleales 
prolongue el pleito y difiere así el pronunciamiento de la 
sentencia (/). El menor que acepta una sucesión onerosa y 
después de su mayor edad reclame deudas de la sucesión, 
puede, sin embargo, hacerse restituir contra su aceptación, 
porque se le refiere al origen de la série de actos por él he- 
chos como heredero (g). 

l) f Prescripción (/i). 

Parece muy natural considerar la prescripción de la res- 
titución como una simple aplicación de la prescripción de las 
acciones y, desdé entonces, como sometida á las mismas 
reglas. Sin embargo; este pensamiento es de todo punto 
extraño al derecho romano, y en su espíritu la prescripción 
de la restitución tiene mucha más afinidad con una falta 
del procedimiento que con la prescripción de las acciones (i). 
Según el derecho actual, la restitución, sobre todo en lo que 
toca al procedimiento, se refiere mucho á una acción ordi- 
naria (§ 337); sin embargo, no valdría limitarse á extender 
á la restitución las reglas de la prescripción de las acciones; 
desde luego esto sería frecuentemente imposible por moti- 
vos fundados en la naturaleza misma del asunto, y además 
porque las decisiones del derecho romano acerca de la 
prescripción de la restitución toman como punto de partida 
la diferencia total entre estas dos instituciones. 

Hé aquí, desde luego, una diferencia radical. La pres- 
cripción se aplica no sólo cuando la restitución sirve de 
medio de ataque, obrando así como obraría una acción, 
sino también cuando sirve de medio de defensa, es decir, 
para cubrir una excepción perdida ó rechazar una acción 
que se le concede el lugar de excepción. Para aprovecharse 


(f) Aquí es necesario suponer, y tal es sin duda el pensamiento do 
Ulpiano, que la sentencia ha sido dada inmediatamente después de la 
época en que el menor ha llegado á la mayor edad, y que desde entonces 
no haya tenido tiempo de reconocer el perjuicio que le causa el procedi- 
miento emprendido y de poner remedio. 

(g) L. 3, § 2, eod. «...putavimus tamen restituendum in integruin. 
mitio imputo.» No veo como se puede conciliar esta decisión con los 
principios generales, y sobre todo, en la decisión relativa á la bonorum 
posseso (nota d ). 

(h) Burchardi, trata el asunto con pormenores, § 27. V. Unterho! 
y.ntev, V*r jáhrungslehre, § 151. 155. 

(0 V. t. IV; $ 178, t. IV, p. 280. 
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de semejante excepción el que tiene el derecho á la restitu- 
ción, debo exigirla en el término de cuatro años, aún cuan- 
do su adversario no intentara la acción y la necesidad de 
una excepción no se hiciera presente de un modo directo. 
La necesidad de observar los plazos de la restitución no 
debe confundirse con la prescripción de una excepción como 
tal prescripción que por su naturaleza es imposible (k). 

Hemos visto ántes una aplicación importante de una ex- 
cepción análoga. Aquél á quien la usucapión ha despojado 
. de su propiedad durante su ausencia y después de su vuel- 
ta entra en posesión de ella por una circunstancia acciden- 
tal, tiene necesidad para defenderse, no de una acción, sino 
de una excepción (§ 330, r). Pero para oponerla útilmente en 
una época posterior debe hacer constar su derecho por 
medio de la restitución en un plazo de cuatro años. 

Supongamos ahora que este antiguo propietario pierde 
de nuevo la posesión ántes de haber incoado el proceso; se 
encuentra en su primera posición y tiene necesidad de la 
restitución como base y garantía de la acción que va á 
ejercer contra el que ha consumado la usucapión, como he 
explicado ántes. Parece esto contradicho por un texto de 
P,aulo según el cual la nueva acción no sería ya compren- 
dida en los términos de la restitución ( l ). Para poner en ar- 
monía este texto con los principios generales, es necesario 
suponer que Paulo habla de la acción que hay que ejercitar 
entre un tercer poseedor y no contra el que ha consumado 
la usucapión. En efecto, si se intenta la Publiciana contra 
un tercero, no podrá cierta.m nte oponerle la exeeptio domi- 
na, porque no ha consumado la usucapión; para despo- 
seerlo no hay, pues, necesidad de la restitución, y desde 
que así sucede no hay que observar plazo alguno. 


(k) V. t. IV, p. 207, 208. Esta necesidad de observar los plazos de la 
restitución para el caso de la menor edad, es expresamente reconocida 
por Ulpiano en la L. 9, § 4, de jurej. (XII, 2). 

(/) L. 31, ex quib. caus. (IV, 6): «Si is, cujus rem usucepit reip. cau- 
sa absens, possessionem suse rei ab illo usucaptae nactus sit, etsi postea 
amiserit, non temporalem, sed perpetuam habet actionem.» La glosa re- 
suelve la dificultad diciendo que el antiguo propietario había efectiva- 
mente demandado y obtenido la restitución, y más tarde entrado en po- 
sesión. Pero entónces la cosa sería demasiado evidente para que tuvie- 
se necesidad de ser expresada. 
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§ CGCXXXIX— Restitución. —Procedimiento. 

(Continuación). 

Pasemos ahora á exponer las condiciones de esta resti- 
tución presentándolas, en tanto que me sea posible, en el 
mismo orden que las de la prescripción de las acciones (a), 
á fin de que su comparación sea más fácil. Dichas condicio- 
nes se refieren al principio, á la interrupción y al cumpli- 
miento de ta prescripción. 

1) El principio de esta interrupción está subordinado á 
la naturaleza del motivo de la restitución, el cual puede 
presentarse en general como un estado especial (anormal) 
que justifica el empleo de este recurso de derecho ordinario 
(§ 320). La prescripción comienza, pues, desde el momento 
en que cesa este estado anormal, no ántes ni después. Para 
los casos más numerosos é importantes, la regla no ofrece 
duda alguna: vamos á examinar bajo este respecto sucesi- 
vamente las diferentes causas de restitución. 

La que está determinada por la menor edad prescribe á 
partir desde los veinticinco anos cumplidos (b); si el menor 
es declarado mayor ántes, á partir desde esta última épo- 
ca (c). Pero esto no quiere decir que el menor no pueda án- 
tes de su mayor edad pedir la restitución, puede reclamar- 
la en todo tiempo (d); explicándose así cómo puede hacerse 
restituir contra una primera restitución decretada sobre 
una demanda prematura (§ 319, nota u). 

La restitución por causa de ausencia se prescribe desde 
el momento mismo en que cesa el obstáculo que impedía el 
ejercicio del derecho ( e ), así, en general, desde que el ausen- 
te volvía á su residencia ordinaria. 

La restitución por causa de violencia, debe, según el mis- 
mo principio, comenzar á prescribir desde el instante en 
que cesa el imperio del temor, es decir, desde que la parte 
lesionada ha recobrado la plena libertad de sus actos. Las 
dudas que solevantan acerca de este punto no pueden ser 


ta) V. t. IV. § 239-247. 

(6) L. 7, pr., C., de temp. (II, 53). 

(c) L. 5, pr. G- de temp. (II, 53). 

(d) L. 5, § 1,G. de int. rest. min. (II. 22). 

(p) L. 1, § 1, ex quibus caus. (IV, 6), «intra annum quo pvimuin de 
ea re cxponendi potestas erit.v L. 7, § t. C. de temp. (II. 53). 
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«aclarecidas sino cuando me ocupo dol cumplimiento de ]., 
prescripción. Poro desde este momento puedo adelantar que 
la fijación del punto de partida no tiene en la práctica sino 
una importancia muy secundaria. En efecto, puede suceder 
muy bien que el acto impuesto por la violencia, y al cual se 
refiere la restitución, sea un acto aislado y fugitivo. De otra 
parte, no se comprende bien que el imperio del temor se 
prolongue durante la totalidad ó durante parte notable del 
plazo de la prescripción, porque en un 7 lapso tal de tiempo, 
aquel que sufre la violencia tendrá casi siempre la facultad 
de recufrrir á la autoridad judicial ó á la policía para recobrar 
su libertad. 


La restitución por causa de fraude debe igualmente co- 
menzar á prescribir desde el momento en que cese el esta- 
do anormal, el error mantenido en el espíritu de la parte le- 
sionada por la mala fé del adversario. Cuando trate del 
cumplimiento de la prescripción volveré sobre las dudas 
que este punto hace nacer. Lo que he dicho del poco interés 
práctico de esta fijación no es aplicable al fraude, porque el 
error, que es el resultado de aquél, puede prolongarse mu- 
cho tiempo, y así su influencia no se limita á actos aislados 
y pasajeros. 

En virtud del mismo principio, la restitución por causa 
de error comienza á prescribir desde que la parte lesionada 
ha reconocido su error. Aquí la cuestión ofrece ménos inte- 
rés, no sólo porque esta restitución es en sí poco importan- 
te, sino también porque se aplica casi únicamente á faltas 
del procedimiento, y es raro que en esta materia quepa difi- 
cultad sobre la prescripción de la restitución. 

Ahora este principio sobre el comienzo déla prescripción 
es de todo punto inaplicable á los motivos de restitución que 
tienen un carácter permanente y no son accidentales y pa- 
sajeros como los de que hemos venido ocupándonos. Tal es 
la restitución de las ciudades, de las iglesias y de los con- 
ventos, que siempre, conservan su aptitud para la restitu- 
ción. No tenemos aquí otro medio que hacer comenzar la 
prescripción en el momento mismo de la lesión que motiva 
la restitución. Este principio, incontestable en sí, es aplicado 
por una ley á las iglesias (f). 


(f) c. 1, de rest. in VI (I, 21): <cyi quaclrienuii spatium post si* l a P~ 
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liemos visto que de ordinario la prescripción comienza 
en el momento mismo en que cesa el estado anormal que 
motiva la restitución, y por excepción en el momento de la 
lesión. Según una opinión muy extendida, en estos dos casos 
es necesario todavía para comenzar la prescripción otro 
requisito, que la parte lesionada tuviera conocimiento de la 
lesión ( g ). 

Algunos autores erigen este principio en regla general y 
le extienden al derecho romano. Bajo esta forma debe ser 
absolutamente rechazado, porque se refiere á errores, tanto 
sobre una condición parecida para la prescripción de las 
acciones, como sobre la expresión técnica de los romanos 
experiundi potestas. 

Otros refieren exclusivamente al derecho canónico el 
principio que relativamente á las iglesias, exigiría el con- 
sentimiento de la lesión para el principio de la prescripción, 
sea que limitasen la regla á las iglesias, sea que le atribu- 
yesen al derecho canónico un carácter de generalidad, con- 
siderando la mención hecha á propósito de las iglesias sólo 
como una circustancia puramente accidental (h). 

Pero en realidad el derecho canónico no asienta este prin- 
cipio como regla general ni como regla especial á las igle- 
sias. Se ha creido encontrarlo en este texto: «Eclesia quse... 
beneficium restitutionis in integrum... negUgenter amise- 
rit;» (i) es decir que no había negligencia sino cuando la igle- 
sia conocía la lesión y sin embargo no formulaba la deman- 
da. Mas para interpretar así este texto, es necesario desco- 
nocer por completo la esencia de esta institución. Bajo el 
punto de vista del derecho romano, todo menor que llegaba 
á la mayor edad, todo ausente que lia vuelto, debe tomar 
conocimiento del conjunto de sus negocios, á fin de descu- 
brir las lesiones que hubieran podido sufrir y ponerles re- 


sum» (es decir, post sententiam vel contracturus). C. 2, eod. «infra 
quadriennimn ab ipsius confessionis tempore computandum.» Clent. 

un. de rest. (\, 11): «.iníra quadriennium continuum a tempore Ue- 
•s 'lonis.» 


(g) V. t. IV, p. 434-435; t. IV, p. 184; Glück, t. VI, § 465, notad: 
Burchard), p. 517-524; Puchta, Pandckten, § 105, e. 

\rt) fiurchardi, p. 523, se expresa á este propósito de una manera 
va^a (al menos en lo que concierne á la restitución do las iglesias). 

(?) C., 1. de sest. in VI (I, 31 ) cisien los mismos términos. C. 2, cod. 
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i no» lio. Sí* croo quo para oslo bastan cuatro anos (otras ve 
<vs uno) y el que on este plazo no ha descubierto una le- 
sión. se considera como negligente é incurre en la prescrip- 
ción, y no solamente, si después de haber descubierto la 
lesión es bastante negligente para no entablar su deman- 
da (k). He aquí como es necesario entender estas expresio- 
nes del derecho canónico: negligenter omiserit, porque no te- 
nemos ninguna razón para admitir que los papas hayan 
desconocido los principios del derecho romano en esta ma- 
teria ó hayan querido derogarlos. 

Así, pues, el conocimiento de la lesión es una circuns- 
tancia de todo punto indiferente para el principio de la pres- 
cripción. Hay, sin embargo, dos motivos de restitución en 
donde el estado anormal cuyo término se exige para que la 
prescripción pueda comenzar, es precisamente el conoci- 
miento imperfecto que la parte lesionada tiene del estado 
verdadero de las cosas. Ambos motivos de restitución sin 
el fraude y el error. No comenzando la prescripción sino 
cuando la parte lesionada no está bajo el imperio de la de- 
cepción ó del error y estas dos circunstancias, como en otros ' 
casos la menor edad ó la ausencia, son las que impiden re- 
chazar el daño y que piden una protección especial. No en- 
contramos por consiguiente aquí ninguna excepción á los 
principios ántes asentados, sino por el contrario su aplica- 
ción pura y simple (l). 

La confirmación directa de lo que acabo de decir se nos 
ofrece por un texto del derecho canónico. Cuando una igle- 
sia experimenta un perjuicio á consecuencia de una declara- 
ción judicial, tiene como iglesia cuatro anos para hacerse 
restituir de tal decisión. Pero si consigue establecer que 
esta se fundaba en un error y que por tanto lo que pide es 
la restitución (como podía hacerlo cualquiera otro) (§ 331), 
no se sujeta á dicho plazo (m). Lo cual significa que el pla- 


(k) Lo propio acontece para el principio de la prescripción, con la 
diferencia de que como no podría continuarse sobre la casación de un 
estado anormal la prescripción comienza siempre con la violación del 
derecho. 

(7) Esto no podría aplicarse á la restitución por causa de violencia, 
porque no se concibe que nadie pudiese ser obligado á verificar un act° 
sin saber que e.ste acto le es perjudicial. 

(m) G. 2, de restit. in VI (1, 31). 
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zo concedido para la restitución no se cuenta á partir de la 
decisión judicial (la lesión), sino desde el descubrimiento 
del error. Este texto nos ofrece al mismo tiempo la 
refutación completa de la Opinión que combato y que 
atribuye á las iglesias un privilegio especial tocante al 
punto de partida de la prescripción. 

§ CCCXL —Restitución.— Procedimiento. (Continuación/ 

2) Duración no interrumpida de la prescripción. 

Para la restitución como para las acciones la segunda 
condición de la prescripción v es la duración sin interrup- 
ciones. Veamos ahora en lo que consiste una interrupción. 

Desde luego hay interrupción desde el momento en que 
el término del estado anormal que marca el principio de la 
prescripción se reproduce ántes de que la prescripción 
haya terminado. Esto no es posible para la menor edad, 
pero sí para la ausencia. Si pues un ausente vuelve á su 
domicilio y después se aleja antes de que la prescripción 
se haya cumplido, y renueva muchas veces estas alterna- 
tivas de ausencia y presencia, este caso puede ser tratado 
de dos modos diferentes. Primeramente cabe adicionar to- 
das las fracciones de tiempo y considerar la prescripción 
como cumplida desde que dicha reunión dé un tiempo igual 
al del plazo fijado. En segundo lugar no se puede estimar- 
la prescripción como cumplida sino cuando el tiempo se 
prolongue durante todo el plazo exigido para la prescrip- 
ción. Este segundo computo, el más favo rabie al ausente 
debe ser preferido (a). Así se admite que el ausente debe 
tener después de su vuelta el plazo entero y completo de la 


(a) L. 28, § 3. ex quibus caus. (IV, 6). El sentido de este texto se 
contiene en su principio: «Si quis ssepius reip. causa adfuit, ex novissi- 
mo reditu tempus restitutionis esse ei computandum. Labeo putat.» en 
donde se supone naturalmente que no ha pasado más de un año en su 
domicilio desde la ausencia durante la cual la usucapión la hizo experi- 
mentar una pérdida. Según las palabras que siguen se podrían ver que 
era necesario adivinar las diversas ausencias, pero esto es una circuns- 
tancia indiferente. Así, pues, las palabras: si omnes quidem absenticr 
annum coligant designan de un modo poco exacto el tiempo de presen 
cia trascurrido desde cada una de las ausencias, tiempo durante el cual 
solóla prescripción puede correr. Cujus, Observ. XIX, 15, dice con ra- 
zón que absentice equivale aquí á intercedía absenliarum. 
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prescripción para examinar la influencia que el pasado ha 
podido ejercer sobre sus negocios y prevenir las conse- 
cuencias adversas. 

Además la interrupción puede resultar del uso que la 
parte lesionada ha hecho de su derecho á la restitución, si 
aplicamos aquí las reglas establecidas para la prescripción 
de las acciones, la interrupción se elevaría á la insinuación 
de la demanda de restitución (b). Pero Justiniano dice ex- 
presamente que el litigio concerniente á la restitución debe, 
no solo ser empeñado, sino terminado completamente en 
los plazos de la prescripción, y que sin esto el derecho á la 
restitución no existe fe). 

, Esta disposición, por estraña que pueda parecemos, no 
es una innovación arbitraria de Justiniano; es conforme á 
las leyes imperiales anteriores (d) y aun los antiguos ju- 
risconsultos la admiten en principio, pues que consideran 
que la espiración del plazo ántes del fin del proceso sobre 
la restitución, no tiene lugar sin inconveniente, á no ser 
que la prolongación del litigio pueda imputarse al adversa- 
rio ( e ). Esta disposición se refiere á la prescripción del 
procedimiento del antiguo derecho, tanto más natural 
cuanto que la demanda de restitución se instruía siempre 
por una simple coguitio ante el pretor, procedimiento que 
ciertamente era muy expedito. 

La disposición es de todo punto inaplicable al procedi- 
miento actual, y en todo tiempo la práctica ha estado uná- 
nime en no conformarse (f). La interrupción de la prescrip- 
ción resulta por consiguiente de la insinuación de la de- 
manda y á este respecto la prescripción de la restitución 
está colocada absolutamente en la misma línea que la 
prescripción de las acciones. 

3) Cumplimiento de la prescripción. 

En su origen la prescripción se cumplía en un año, pero 


(b) Vease t. IV, § 244. 

(c) L. 7, pr. C de temp. (II, 53): «continuatio temporis observetur ad 
interponendam contestationem finiendamque lítem.» Esto es repetido 
y confirmado en la Glem. un. de rest. (I, Ilj. 

(d) Burchardi, p. 503- 506. 

(e) L. 30. pr., de min. (IV, 4). 

(f) Burchardi, p. 507; Goschen, Vorlesungen, p. 543. 
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annus utitis , lo mismo para los mayores que para los me- 
nores (g). Este plazo, cuando se habla de menores, se llama 
legitimum tempus (h), sin duda porque ha sido tomado de 
la Lex Plcetoria para aplicarse á la restitución (i). 

Constantino hizo sobre el tiempo de la prescripción re- 
glamentos numerosos y complicados (k). Justiniano lo re- 
firió todo á una regla muy sencilla y de fácil aplicación: or- 
denó que la prescripción de las restituciones se cumpliera, 
no como otras veces por un annus utilis, sino por cua- 
tro años ordinarios del calendario ( cuad riennium conti- 
nuum ) (l). Relativamente á los menores declarados mayo- 
res ordenó por una ley especial que su restitución por le- 
siones anteriores no prescribiese ántes de los veinticinco 
años, de suerte que en este caso la prescripción pudo algu- 
nas veces durar más de cuatro años (m). 

Muchos autores aplican sin razón la prescripción nueva 
de cuatro años de Justiniano á lo que se lla’ma las acciones 
de restitución (n); lo cual es tan sólo una consecuencia de 
la falsa doctrina que confunde estas acciones con la resti- 
tución, doctrina que hé combatido ántes (§ 316). Otros se 
engañan igualmente cuando refieren la prescripción de los 
cuatro años, no solamente al judieium rescindens sino tam- 
bién al rescisiorum, de suerte que para cada uno de estos 
recursos jurídicos existiría una prescripción especial de 
cuatro años (o). Dichos autores desconocen completamente, 
la naturaleza de ambas instituciones. El solo, el único pro- 
ceso sobre la restitución es el llamado rescindens y á éste 
es al que se refieren los cuatro años. El reseissiorum es una 
acción ordinaria, cuya especie nada nos la determina, y que 
por consecuencia puede ser, según su naturaleza, sometida 


{(j) L. 19. de min. (IV, 4); L. 7, pr. G., de temp. (II, 53) (para los rae- 
no , r 5^) : I* § 1, D. 38, § 3, 4, ex quib. caus. (IV, 6) (para los mayores). 

b 19. de min. (IV, 4); L. 6, pr. C.. de temp. (II, 53). 
n,!v v, norift, f- gosch. Rechtsw. vol. X. p. 253. Es sin razón como 
^ 49 ?: friese esta frase al Edicto del pretor. 

W Burchardi, p. 500 501. 

(¿) b. 7 pr. C., et temp. (II. 53). 

(>a) b. 5, pr. C., de temp. (II, 53). 

(n) Burcbardi. p. 513, 514. 

(o) Burehardi, p. 507, 508. 
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ya á una prescripción ya á otra (p); aquí uó había necesidad 
do ninguna disposición nueva. 

Do otra parte la prescripción de cuatro anos se aplica á 
todas las restituciones (q). En lo que toca á las más impor- 
tantes, las motivadas por menor edad ó ausencia, ya he ha- 
blado Antes (notas g, l). Voy ahora á ocuparme de la violen- 
cia y del fraude, encontrando al mismo tiempo resuelta la 
cuestión que he asentado más arriba (§ 339) sin resolverla 
sobre el principio de la prescripción en estos dos casos. 

La actio quod metas causa prescribe por un amias utilis 
desde el momento en que el acto violento se hubo cometido; 
parece inconsecuente conceder durante cuatro años la res- 
titución contra el mismo acto de violencia. Pero la prescrip- 
ción de un año no extingue la acción sino en lo que toca á 
la cuádruple indemnización: cuando la actio quod metas 
causa no tiene por objete sino la indemnización simple es 
imprescriptible (r). Además, no obrando nunca la restitu- 
ción sino sobre la indemnización simple, se podía sin incon- 
secuencia alguna dejar la elección entre la acción impres- 
criptible y la restitución que se prescribe por cuatro años. 

Según la ley de Constantino la actio dolí prescribe por 
dos años, que comienzan á contarse desde el momento en 
que el fraude ha sido cometido sin ninguna consideración 
al conocimiento que pudo tener la persona contra quien se 
ejercita (s). Aquí parece todavía inconsecuente conceder 
además la restitución durante cuatro años á partir desde el 
descubrimiento del fraude (§ 339). Pero la prescripción de 
dos años (otras veces de uno) se aplica únicamente á la ac- 
tio dolí que es infamante; pues existe para obtener la repa- 
ración del daño una actio in factum que es imprescriptible 


(p) Esta prescripción no pudo comenzar nunca sino después de obte- 
nida ,1a restitución, porque la acción ántes extinguida no data sino 
desdé esta época (nata est). Pero no hay casi nunca cuestión sobre esta 
prescripción, porque de ordinario el que exige la restitución ejerce in- 
mediatamente la acción así recobrada. 

(q) Burchardi, p. 509, 514. Pero no como lo pretende este autor para 
la restitución contra la capitis deminutio , que en el antiguo derecho no 
estaba sometida á ninguna prescripción y que no existe en derecho nue- 
vo (§333). 

(r) L. 18, § 1, 2, quod metus (IV, 2). 

(*) L. 8, C., de dolo (II, 21). 
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y que no ataca al honor (t). No hay, pues, inconsecuencia 
en colocar al lado de esta acción una restitución que tienda 
al mismo fin, prescribiendo á los cuatro años; no debiendo 
admirarnos más si la actio infactum no puede esperar sino 
el beneficio realizado por el demandado y si esta restricción 
no existe para la restitución. 

§ CCCXLI. — Restitución. — Procedimiento . — (Continuación) 

Relativamente á la prescripción de la restitución vamos 
todavía á examinar diversas cuestiones bastante complica- 
das á consecuencia de la concurrencia de numerosas causas 
de restitución. En tales casos la prescripción tiene diver- 
sos puntos de partida, tratándose entonces cómo deben com- 
binarse las diversas restituciones para fijar la suerte de la 
restitución en general. 

Este concurso de muchas restituciones puede presentar- 
se relativamente á una sola persona ó á muchas, desde que 
una de las restituciones ha sido trasmitida por sucesión á 
otra persona (335). 

I) Cuando muchos motivos de restitución existen á la 
vez con respecto á una misma persona, la primera cuestión 
que hay que resolver es la de saber si se puede exigir con- 
tra la prescripción de una restitución una restitución nue- 
va. Los autores la resuelven negativamente fundándose en 
dos razones sacadas la una del principio general de que la 
restitución no tendría término, la otra de un texto formal de 
Ulpiano: Se. L. 20, pr., de minor. (a). Pero ninguna de estas 
causas es fundada: yo resuelvo la cuestión afirmativa- 
mente. 

En efecto no hay ningún peligro en ver la restitución re- 
producida indefinidamente, como lo prueba el exámen de 
todos los casos posibles de esta especie, que de otra parte 
no se presentan de ordinario; además el texto de Ulpiano 

tiene un sentido muy diferente según demostraré desde 
luego. 

Ante todo, los casos en que la menor edad es el último 


(í) L. 28, de dolo (IV, 3). 

ina 2l6 ÍUrC ^ ar ^^ Pllc ^ ta » Pandekten, § 107. h ; Vorlesungen, 
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motivo que so invoca, no presentan ninguna dificultad. Su- 
pongamos qu'^ un ausente ha adquirido un bien por usuca- 
pión y que cuando vuelve á su residencia el antiguo pro- 
pinado tiene veinte años; la restitución por causa de au- 
sencia prescribe A. los cuatro años y se podría exigir si la 
parte lesionada, es en derecho, como menor, apto para de- 
mandar esta restitución contra la prescripción. Pero la 
cuestión es de todo panto ociosa, porque siendo la restitu- 
ción de los menores la más larga de todas, puédela parte 
lesionada hasta la edad de veintinueve años exigir directa- 
mente como menor la restitución contra esta usucapión, y 
en su ausencia la prescripción ya cumplida y la restitución 
contra esta prescripción tiene circunstancias absolutamen- 
te diferentes. 

Pasemos ahora al' caso inverso, aquel en que la menor 
edad no es el ultimo motivo de la restitución invocada. 
Supongamos un menor ausente que se hace mayor duran- 
te su ausencia, y habiendo hecho (sea Antes sea durante su 
ausencia) un contrato que le perjudica. A la edad de treinta 
años vuelve A su domicilio. Su restitución prescribe des- 
pués de un año; y se pregunta si puede hacerse restituir 
contra esta prescripción. Ulpiano, de acuerdo con Papinia- 
no ( b ), se declara por la negativa, porque dice que la ausen- 
cia no debe ser tomada en consideración, y he aquí precisa- 
mente el texto según el cual se pretende que nunca fué ad- 
mitida la restitución contra la prescripción de una restitu- 
ción (nota a). AdemAs Ulpiano no funda su decisión en este 
motivo, sino en otro del todo diferente y es que la ausencia 
no oponía. obstáculo Ala demanda de restitución y que desde 
entonces faltaba una de las condiciones esenciales de la res- 
titución (§ 320, nota d); en efecto, aunque ausente podía por 
ia mediación de un procurador llevar su demanda de resti- 
tución ante el pretor de Roma, ó él mismo ante el teniente 
de la provincia que habitaba desde su mayor edad (circuns- 
tancia de la cual Papiniano hace mención). Aquí se -repro- 
duce ia diferencia que existe entre las acciones y la resti- 
tución. Cuando un ausente menor deja prescribir un inter- 
dicto anual y después de llegado á su mayor edad vuelve A 


{ b ) L. 20, pr., de min. (IV, 4). 
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su domicilio, puede plantear de nuevo el interdicto durante 
el plazo de la restitución, contándolo no desde su mayor 
edad sino desde su regreso (c). En el caso referido por Ul- 
piano el ausente es un condenado á destierro, y P^piniano 
c onsideraba esta circunstancia como un motivo en apoyo 
de su decisión. Ulpiano le responde á este propósito; porque 
no tiene aquí en consideración la condena, sino solamente 
la edad en sí (como la ausencia en si) (d). 

Según Ulpiano las causas de ausencia no deben ser to- 
madas en consideración. El derecho de los tiempos poste- 
riores hizo á esta regla una excepción en favor de los sol- 
dados, excepción que no debe sorprendernos, porque es 
uno de los numerosos privilegios, de otra parte bien cono- 
cidos, concedidos á esta clase de ciudadanos. En efecto, 
desde que un soldado menor se hacía mayor bajo sus ban- 
deras la prescripción comenzaba á correr, no desde su 
mayor edad, sino desde su salida del servicio ( e ). De igual 
modo cuando una usucapión se cumplía en perjuicio de un 
menor y más tarde este so hacia soldado, podía siempre 
hacerse restituir contra esta usucapión (/). Estas excepcio- 
nes descansan evidentemente sobre el principio de que en 
virtud de un privilegio especial el soldado debe obtener 
restitución contra la prescripción de una restitución qne le 
pertenecería como menor. 

Llego al caso más importante y menos complicado de 
los que entran en la cuestión que nos ocupa. Cuando el que 
tiene derecho á la restitución por un motivo cualquiera, la 
menor edad, la ausencia, etc., engañado por su adversario 
deja prescribir la restitución, se pregunta si no es restituí - 


(c) L. 15, § 6, quod vi (XLIII, 24). No se ocupa de la restitución por 
causa de la menor edad, pues que por la causa de ausencia resuelve todo, 
hl motivo de esta distinción es en la forma, que el edicto sobre los au- 
sentas hablaba de una actio perdida la cual no comprende la restitución. 
Pero una cauua más profunda tomada de la naturaleza misma de las co- 
s is es que una persona alejada podía más fácilmente demandar una res- 
titución por medio de una cognitio pretoriana que intentar un proceso 
ordinario ante un judex. . * 

Y ^ P r * pit. «Quid enim commune habet delictum cum venia 
/ Ul ven ' ta _ oe ^ ai is no debe tomarse en el sentido ordinario sino 
, i, 1 >nimo de beneficium cetatis, causa de la restitución concedida 
a los menores Vease § 32C, nota r. 

\ e J x Y \> C- temp. (II, 53). 

(/ ) 1-. 3. C. eod. 
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blo por causa do fraude contra esta prescripción. Según la 
doctrina ilutes expuesta (nota a), esta cuestión debe ser 
resuelta negativamente. En cuanto á mt no dudo en resol- 
verle afirmativamente. Se me concederá fácilmente que 
este caso no podrá dar lugar á una reproducción indefinida 
de la restitución. Además no se concibe por qué la parte le- 
sionada no tendría la adío dolí contra el autor del fraude. Sí 
puede ejercitar esta acción puede con mayor razón exigir 
la restitución, que no es infamante; y como aquí la restitu- 
ción da absolutamente el mismo resultado que la adío dolí , 
debe ser la preferida según los principios generales (§ 332 ,' 
nota s). Por efecto de esta restitución la parte lesionada 
puede reclamar la antigua restitución como si no hubiera 
prescrito. 

La opinión que acabo de expresar sobre la restitución 
por causa de fraude, contra las prescripciones de toda otra 
restitución, está confirmada directamente por el derecho 
canónico. Dice que la prescripción de cuatro años á la cual 
está sometida la restitución de las iglesias, no se aplica 
cuando su cumplimiento ha sido determinado por el fraude 
del adversario (g). Nosotros no tenemos ningún motivo 
para considerar esta decisión como un privilegio especial 
de las iglesias: porque al contrario, el texto expresa por su 
redacción el reconocimiento de un principio generalmente 
admitido. Encontramos ciertamente al fin de la misma de- 
cretal (h), una frase concebida en términos tan generales 
que podría considerarse la disposición entera como dictada 
por una equidad bienhechora y no como expresando una 
regla general de derecho; pero esta frase se justifica rigu- 
rosamente. En efecto, las iglesias pueden por motivos indi- 
viduales ó por motivos generales, tales como la guerra, la 
sedición, etc., quedar largo tiempo sin defensa y sin repre- 
sentantes. Esto sería entonces por aplicación de la genera- 
lis dausula un motivo suficiente de restitución contra toda 
omisión cometida en este lapso de tiempo, por consecuen- 


te) G. 1, de rest. in VI (1, 21): «Ecclesiae... si quadriennii spatium 
post sit lapsum, et negligenter omiserit, non es ad beneficium hujus- 
modi admittenda, nisi prceoaricationis vel fraudis manifestó, probé- 
tur super hoc intervenisse commentus . . .» 

(h) L. c. «autalia rationabüis causa subsit, quse superiorem mo- 
veré debeat ad ídem beneficium concedendum. » 
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cia también contra la inobservancia del término de una res- 
titución que ellas tenían, como iglesias, cuatro años para 
demandar. 

1) Me resta ahora hablar del concurso de muchas resti- 
tuciones que resultan de una sucesión. Hé aquí las reglas 
establecidas en esta materia por el derecho romano. 

El que, teniendo derecho á una restitución por causa de 
menor edad contra un acto jurídico muere dejando un me- 
nor por heredero, era todavía menor en la época de su 
muerte ó había llegado á la mayor edad. En el primer caso 
el heredero tiene cuatro años para pedir la restitución, á 
contar desde su propia mayor edad (i); en el segundo el 
heredero, á partir de su propia mayor edad, tiene para pe- 
dir la restitución todo el tiempo que quedaba todavía al di- 
funto (k). 

Aquí también tienen los soldados un privilegio parecido 
al de que he hablado Antes (nota e, /). Cuando el difunto ó el 
heredero están en el servicio, el plazo se cuenta á parti r 
desde la licencia, no desde la mayor edad. ( l ). 

§ CCCXLII. — Restitución. — Sus efectos. 

La restitución tiene por su naturaleza el efecto de resta- 
blecer un estado de cosas anterior. Si el cambio que la res- 
titución debe operar es sencillo, si se trata, por ejemplo, de 
una donación arrancada á un menor, el principio general 
basta para anular las consecuencias de este acto aislado. 
Pero la mayor parte de los cambios que sufre el estado del 
derecho no tienen una naturaleza tan simple, constituyen 
prestaciones recíprocas, es decir, gravámenes y ventajas 
para cada una de las partes. 

A todos estos casos se aplica la regla general y natural 
de que el estado de cosas primitivo debe ser restablecido 
por ambas partes (a). Una revista sumaria de los casos 
principales nos mostrará esta regla con toda claridad. 


lo 


{i ) fJ L - min. (IV, 4); L. 5. § 

• US *, S 4. 

(/í) L. la, (lo mili. (IV, 4). 

(0 b. 1, 3, C. de temp. (II, 53). 

(a) L. 24, § 4, do rnin. (IV, 4): «at 
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I, G. de temp. (II, 53); l’au- 
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Un empréstito levantado por un menor puede causarle 
perjuicios si pierde ó disipa la suma recibida; en este caso 
la restitución le dispensa de devolver nada (§ 319, nota d) 
Si no lia disipado precisamente la suma recibida, pero la ha 
prestado á un deudor insolvente, la restitución le protoje 
colocándole frente á frente de su acreedor por la cesión qué 
le hace de su acción contra este deudor. Si el dinero pres- 
tado le ha servido para hacer una negociación desventajo- 
sa, obtiene la restitución contra su vendedor y desde este 
momento no tiene ya nada que ver con el prestamista (b). 

Si un menor verifica una venta desventajosa, la restitu- 
ción le hace recobrar la cosa vendida con los frutos produ- 
cidos en el intervalo (c). Por su parte el menor debe devol- 
ver el precio recibido y los intereses, que son como el equi- 
valente de los frutos (d). Si el menor ha disipado el precio 
que recibió, estaba dispensado de devolver cosa alguna, y 
el comprador podía haber previsto este resultado (§ 319, 
nota i). Tenemos aquí, pues, dos restituciones, la una contra 
la venta, la otra contra la entrega del precio. Si el comprador 
ha hecho mejoras en la cosa, verdaderas, debe ser reem- 
bolsado por sus gastos (e). 

La dación de una cosa en pago tiene en general, y aquí 
en particular, la misma naturaleza que la venta. La cosa 
es dada con sus frutos, que se compensan con el interés del 
dinero (/). 

Una adquisición desventajosa dá lugar á la aplicación 
de las mismas reglas. La cosa es dada con sus frutos, el 
precio de la venta con los intereses (g). 

La restitución contra una aceptilacion consiste en devol- 
ver al acreedor imprudente todos sus derechos, tanto con- 


suum recipiat.» L. 29, ex qua causa (IV, 6). videlicet ne cui of/iciurn 
publicum vel damno, vel compendio sit.» L. l,pr., 0. de reputa!. 
(II, 48): «qui restituitur, sieut in damno morari non debet, ita nec in 
lucro.» Tal es también el sentido de esta regla que en un contrato si- 
nalagmático la parte lesionada tiene sólo derecho á pedir la ejecución o 
la anulación completa del contrato. L. 13, § 27, de act. emti (XIX. i). 

(ó) L. 27, § 1, de min. (IV, 4). 

(c) L. 24, § 4; L. 27, § 1, de min. (IV, 4). 

(d) L. 27, $ i, L. 47, § i, de min. (IV, 4). Paulo l, 9, § 7. 

(e) L. 39, § 1, de min. (IV, 4). IVTVI 

(f) L. 40, §1. de min. (IV, 4); L. 98, §2,desolut. (XLVi, 3). 

(. g ) L. 27, § 1, de rain. (IV, 4). 
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tra el deudor como contra los codeudores y las cauciones; 
también se le devuelven las prendas (ti). 

Cuando por efecto de una novación no menor ha resti- 
tuido á su deudor un deudor ménos solvente, la restitución 
le da su acción contra el antiguo deudor (i). 

Cuando un menor se encarga de la deuda de otro, la 
restitución le libra de este compromiso y dá al acreedor la 
acción que él tenía contra el deudor, pero, naturalmente, con 
todas las restricciones que podían limitarla, como por ejem- 
plo una corta prescripción que debía ser cumplida pocos 
dias después del compromiso creado por el menor (k). 

La restitución contra una transacción hecha reconoce 
por todas las partes las pretensiones á las cuales habían 
renunciado (l). 

La restitución contra una usucapión hace volver á la par- 
te lesionada la cosa que había perdido, con todos los frutos 
producidos en el intervalo (m). • 

Cuando un menor renuncia una sucesión ventajosa ó la 
pierde por no cumplir una condición, la restitución no le 
constituye verdaderamente como heredero, lo que es impo- 
sible, sino que le dá á título de útiles actiones todas las ac- 
ciones que habría tenido como heredero, es decir, que le crea 
un derecho de sucesión ficticio (n). Debe, sin embargo, acep- 
tar como válidos todos los actos relativos á la sucesión he- 
chos en el intervalo por las personas que tenían calidad para 
ello, los herederos, curadores, etc., (o). Se les somete ade- 
más á todas las cargas y obligaciones que la restitución le 
impone como eredero, á lo cual no estaba obligado ántes 
de la restitución (p). 


(h) L. 27, § 2 de min. (IV, 4). 

(i) L. 27, § 3, de min. (IV, 4). 

(*) L. 50, de min. (IV, 4); L. 19, de nov. (XI, VI, 2); L. 1, § i, C. 
de reput. (11, 48). 

(Z) L. 1, 2, G. si adv. transact. (11, 32). No sucede lo mismo en la 
restitución contra una sentencia, cuando no expresa sino una de las re- 
laciones de derecho litigiosas y deja otras independientes. A estas no 
alcanza la restitución. L. 28; L. 29, § 1, de min. (IV, 4). 
m) L. 28, § 6; L. 29, ex quib. (IV, 6). 

.W L - § 1°. de rain. (IV, 4), al fin del texto; L. 21, $ 6, quod metus, 

v , 

(o) L. 22, de min. (IV, 4). Este principio puede también en ciertas 
circunstancias hacer rehusar la restitución; L. 24. § 2, eod. 

( V ) h. 41, ex quib. caus. (IV, 6). 



— 1 16 .— 

La restitución contra la aceptación de una sucesión, se 
rige por los mismos principios. Aquel á quien se restituye 
es y permanece heredero solamente en virtud de un medio 
ficticio. Se le trata como si no fuese heredero (abstinendi po- 
testas ei tribuitur) ( q ). Entonces debe devolver al llamado á 
la sucesión todos los bienes de la misma que ha recibido y 
los de que es culpable de no haber recibido ó haber pereci- 
do por su abandono (r). Si ántes de la restitución ha paga- 
do legados ó deudas de la sucesión, no debe ninguna indem- 
nización ni devuelve el valor de los esclavos manumitidos 
por el hecho de su aceptación, ni áun de los que él mismo 
ha manumitido en cumplimiento de un fideicomiso (s). 

La restitución contra la aceptación de un legado libra al 
que es restituido de todas las cargas que le habían sido im- 
puestas como legatario á título de fideicomiso (t). 

§ CCCXLIII.— Restitución. — Sus efectos. (Continuación). 

En todo tiempo se ha discutido la cuestión de saber si la 
restitución es in personam ó iti rem , es decir, si se ejerce 
únicamente sobre personas determinadas ó también contra 
personas indeterminadas, de las cuales no podía preverse 
su presentación en la causa en la época de la lesión. En un 
texto (a) confirmado por otros (b) Paulo decide de una ma- 
nera general que la restitución puede tener ambos efectos. 

Según una fórmula adoptada por muchos autores moder- 
nos la restitución in personam es la regla y la restitución in 
rem la excepción (c); pero es esta una cuestión que pide ser 
estudiada más profundamente (d). Se refiere de un modo di- 
recto á la determinación tratada ántes de la persona obliga- 
da en materia de restitución, ó sea del adversario de la parte 


(q) L. 21, § 5, quorl raetus, (IV, 2); L. 7, § 5; L. 31, de ruin. (IV. 4 ). 
\r) L. 7, § 5, de min. (IV, 4), al fin del texto; L. i, § 2, G. de reput. 
(II, 48). 

(s) L. 22, 31, de min. (IV, 4). 
it) L. 33, de min. (IV, 4). 

(a) Paulo, 1, 7, § 4: «Tntegri restitutio aut in rem competit, aut in 
personam.» Pero este texto está seguramente mutilado. 

(b) L. 13, § 1, de min. (IV. 4): «Interdum autem restitutio et in rem 
datur rninori.» 

(c) Burchardi, p. 416 y sig. 

( d ) Puchta. Pandekten, § 106. nota f: Vorlesungen, p. 217, 218. 
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lesionada (§ 336), y que esta determinación debe necesaria- 
mente variar con la naturaleza de las relaciones de derecho, 
á las cuales puede aplicarse la restitución. 

La restitución puede ejercitarse contra una usucapión, es 
decir contra un cambio verificado en la propiedad sin la in- 
tervención del propietario, pudiendo tener como motivo la 
menor edad ó la ausencia. Inútil parece decir que de la que 
se trata aquí es in rem, es decir, contra todo poseedor \é), 
porque lo más frecuente es que se realice dando al antiguo 
propietario la acción de propiedad (§ 329). 

No es dudoso que la restitución contra la aceptación ó el 
repudio de una sucesión obra siembre in rem , porque debe 
aténder á personas diversas é indeterminadas (§ 342). Así se 
dice expresamente que las acciones fundadas en una resti- 
tución semejante, se ejercen contra todo poseedor de bienes 
de la sucesión, áun cuando estos bienes estuvieran enajena- 
dos por el poseedor primitivo de la sucesión (/). 

No sucede lo mismo con la restitución contra un contra- 
to. Regularmente ésta no se ejerce sino contra aquel con 
quien la parte lesionada ha contratado, ni alcanza álos ter- 
ceros sino por excepción; la fórmula de que he hablado án- 
tes (nota c), es, por consiguiente, verdadera para los casos 
de esta especie. 

Así, cuando un menor es restituido contra una venta per- 
judicial no puede regularmente reclamar su propiedad per- 
dida sino del adquirente (§ 342, nota c), y no del tercer po- 
seedor, al cual el adquirente se la había vendido. Pero por 
excepción ( g ) la restitución alcanza también al tercero po- 
seedor, si este ha conocido la venta hecha por el menor ó si 
el primer comprador es insolvente (/¿). En tal caso, el terce- 
ro poseedor que debe entregar la cosa, tiene contra su pre- 
decesor el mismo recurso que si hubiera sido desposeído 
por la acción de propiedad (i). 

La misma regla se aplica cuando á un menor que ha sido 
condenado á pagar una deuda, se le toman sus bienes como 


(e) I,. 30, $ i, ex quib. caus. (IV, ti). 
(/ ) L. 17, pr., ex quib. caus. (IV, 6). 
iff) Interdum, V. nota b. 

(/*) L. 13, § 1; L. 14, de min. (IV, 4). 

| r ir j _ 7 
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prenda del pago y se venden, porque este acto se hace en 
nombre del menor y se considera como si emanara de él. Si 
más tarde la restitución anulada la condenación pronuncia 
regularmente el menor no puede reclamar la suma pa- 
gada por él, más que contra el acreedor (7c); pero por excep- 
ción ( 1 ), en el caso de que la pérdida de la cosa le causa un 
grave perjuicio (m), puede hacérsela entregar por el pose- 
edor. 

Se ha visto ántes cómo el que cediendo á la violencia ha- 
ce una enajenación, puede ejercer una acción de indemni- 
zación contra el autor de la violencia, ó por vía de restitu- 
ción recobrar su in rem actio y ejercitarla contra todo terce- 
ro poseedor (§ 330, nota e). 

El procedimiento de la restitución es frecuentemente de 
tal manera simple, que todo se limita á mandar al obligado 
que pague una cierta suma ó entregue una cosa que ha re- 
cibido (§ 337, nota m). Entonces la restitución tiene la mis- 
ma naturaleza que una acción ordinaria para recobrar un 
crédito. Ahora, desde el momento en que el obligado directo 
se halla bajo el poder de otro como hijo ó como esclavo, la 
obligación alcanza al padre ó al señor si sus bienes han sido 
acrecentados por el acto del cual se trata, ó si existe un pe- 
culio que dá lugar á la aplicación de la actio peculio ( n ). 


[h) L. 9, pr., de min. (IV, 4): «nara illud certura est, pecuniam ex 
■•ausa judicati solutamei restituendam.» 

(l) L. 9, pr., cit. «et puto interdum permittendum...» 

(m) L. 9. pr., cit. «si grande daranum sit minoris.» L. 1, C. si adv. 
vend. p'gn. (II, 29), «magno detrimento... enorme damnum...» L. 49, de 
min. (IV, 4): «grande damnum»; este texto, como los que le preceden, se 
aplica seguramente á una venta en vías de ejecución, bien que no se ex- 
prese así. No se debe confundir este caso de los pignora capta el dis- 
tracta con aquel en que se hace la venta por el acreedor garantido con 
la prenda, porque en este último caso no se admite nunca la restitución. 
V. § 323, notas e, f, g. 

(n) L. 24, § 3, de min. (IY, 4 ). 



PRÓLOGO. 


Este octa vo tomo difiere de los que preceden por la natu- 
raleza de su contenido. Desde luego, la influencia del dere- 
cho romano es en él menos visible; y además las teorías 
que voy á exponer parecerán incompletas comparadas con 
las desenvueltas hasta aquí. No se debe esta imperfección 
á dificultades de que no haya podido triunfar el escaso ta- 
lento del autor, sino á la naturaleza especial del asunto que 
se trata de estudiar. 

En esta materia, principalmente en lo que respeta á la 
primera mitad del tomo (cap, I), las opiniones de los auto- 
res y las sentencias de los tribunales nos ofrecen las más 
señaladas y numerosas diferencias: alemanes, franceses, 
ingleses y americanos se combaten mutuamente. Todos, sin 
embargo, concuerdan en manifestar el más vivo interés 
por este género de cuestiones; todos muestran una tenden- 
cia á la aproximación y á la conciliación de que no ofrece 
otro ejemplo la ciencia jurídica. Puede decirse que este es 
un bien común á todas las naciones civilizadas, pues si no 
poseen principios generales sólidamente establecidos, tra- 
bajan para conquistarlos reuniendo sus esfuerzos. Tenemos 
un cuadro de este estado todavía imperfecto de la ciencia, 
si bien lleno de esperanzas, en la excelente obra de Story, 
tan rica de materiales como útil para toda séria investiga- 
ción. 

Pero aquí el desenvolvimiento y la formación de una teo- 
ría jurídica nos atrae é interesa menos que el espectáculo 


— 120 - 

de la vida del derecho elaborando una práctica general fun- 
dada en la comunidad de. las ideas. 

Véamos ahora cuál es la posición de nuestro asunto res- 
pecto á las tendencias y á los partidos actuales. 

Esta materia se presta ménos que ninguna otra al anta- 
gonismo de los germanistas y de los romanistas. Respecto á 
Jas cuestiones más importantes existe entre la mayor parte 
de los escritores alemanes un acuerdo no turbado por esos 
debates frecuentemente entablados en detrimento de la cien- 
cia. Comparada con otras materias encontramos en ésta 
un número muy pequeño de prescripciones directas j 
positivas; pero importa conocerlas bien, porque las decisio- 
nes de los autores y de los tribunales se fundan en gran 
parte en una interpretación sana ó errónea de las reglas y 
de los principios del derecho romano, el cual ejerce frecuen- 
temente su influencia casi sin saberlo los que la sufren. 

Si bien la demarcación rigurosa de las nacionalidades es 
una de las tendencias dominantes de nuestra época, esta 
tendencia no podría manifestarse aquí donde se trata de 
fundar los contrastes nacionales en una comunidad acepta- 
da por todos. 

Así, pues, encontramos por un lado brillantes perspecti- 
vas para el porvenir y por otro la imposibilidad de dar por 
ahora una solución completa al problema, cualquiera que 
sea, por otra parte, el mérito personal del que emprenda el 
trabajo. Semejante situación sirve al autor de estímulo al 
mismo tiempo que le inspira modestia. Debe felicitarse si 
contribuye al progreso de la ciencia estableciendo algunos 
de los verdaderos principios de la materia,' aunque llegue 
uii dia en que no deba considerarse su obra sino como una 
preparación hácia los resultados obtenidos más tarde. 

Creo que mis predecesores han cometido el error de tra- 
tar separadamente los dos objetos que estudio reunidos en 
mi obra: limites temporales y límites locales del imperio de 
las reglas de derecho. He creído remediar este defecto 
uniéndolos, no sólo por medio de un lazo esterior, lo cual 
no es bastante, puesto que en los libros elementales se colo- 
can con frecuencia uno al lado del otro sin que la reunión 
produzca resultados apreciables, sino estudiando y hacien- 
do resaltar la dependencia íntima que existe entre los prin- 
cipios comunes á ambos objetos. 
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El presente resúmen termina la parte general del trata- 
do tal como lo he definido al principio de esta obra (t. I, § 58) 
Según el plan que me había trazado, inmediatamente des- 
pués de los tres primeros libros, que forman la parte gene- 
ral, debería publicar la parte especial, cuya división había 
ya señalado de la siguiente manera: 

Libro cuarto. — Derecho de las cosas. 

« quinto . — Derecho de las obligaciones . 

« sexto. —Derecho de familia. 

« sétimo . — Derecho de sucesión. 

Circunstancias accidentales han interrumpido durante 
largo tiempo la continuación de esta obra y han hecho su 
terminación quizá ménos probable que lo era en la época 
en que la emprendí. Esta consideración me decide á modi- 
ficar su orden exterior, por más que no haya cambiado de 
opinión sobre la conveniencia del plan primitivo en lo que 
tiene de esencial. 

Considero desde ahora los ocho volúmenes (1) que he 
publicado como una obra completa, á cuyo título debe aña- 
dirse por el lector: parte general. 

Publicaré la parte especial del tratado, no cómo conti- 
nuación de la parte general, sino como otras tantas obras 
distintas, comenzando por el derecho de las obligaciones y 
no por el de las cosas según el plan primitivo. Estas obras 
distintas tendrán la apariencia exterior de simples mono- 
grafías sin el carácter esencial que he definido en el t. I, 
pero en realidad serán tratadas absolutamente bajo el mis- 
mo punto de vista que lo hubiesen sido si no hubiera cam- 
biado mi plan en lo más mínimo (2). 

Julio de 1849. 


(C Seis en la ediccion presente española. 

( 2 ) Por desgracia para la ciencia no pudo el autor realizar su propó- 
sito en lo que á la parte especial se refiere. De sus distintos libros sola- 
niente salió á luz el del Derecho de obligaciones , aunque no compleío, 
del cual se publicó una versión castellana Nota de los T. 



TRATADO Di DERECHO ROMANO 


LIBRO III. 


IMPERIO RE LAS REGLAS DEL DERECHO SOBRE LAS RELACIONES JURIDICAS 


§ CCCXLI V.— Introducción. 

El primer libro del presente Tratado tenía por objeto las 
fuentes del derecho, es decir, la base de las reglas jurídicas; 
el segundo se refería á la naturaleza general de las relacio- 
nes de derecho que estas reglas están llamadas á regir. 
Ahora bien, para concluir la parte general del Tratado sólo 
me resta determinar el lazo que exsite entre las relaciones 
del derecho y las reglas jurídicas. Este lazo nos aparece, de 
un lado, como el imperio de las reglas sobre las relaciones; 
de otro, como la sumisión de las relaciones á las reglas. 

Mas para que pueda comprenderse desde luego en su 
conjunto esta última parte de nuestro propósito, tan impor- 
tante como difícil, interesa determinar con exactitud lo que 
debe entenderse por esta dependencia entre las relaciones y 
las reglas (imperio, sumisión) (a\ 

' Las reglas jurídicas están destinadas á regirlas relacio- 
nes de derecho; pero ¿cuáles son los límites de su imperio? 


[a) Las bases de la presente indagación, y principalmente las ideas 
que aquí se desarrollan, se encuentran indicadas en el t. I, §§ 1-9, lf>. 
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¿gué rol aciones de derecho están sometidas á estas reglas? 
El sentido de esta cuestión está precisado por la naturaleza 
del derecho positivo, que no es el mismo para la Humani- 
dad toda entera, sino que varía según los pueblos y los Es- 
tados, siendo en el seno de cada uno de éstos producto en 
parte de las ideas generales y en parte de ciertas fuerzas 
especiales. Esta diversidad de los derechos positivos es la 
que hace tan necesaria y tan importante la determinación 
de su respectivo imperio, la cual determinación es la única 
base para decidir sobre las colisiones que pueden presen- 
tarse entre varios derechos positivos con motivo de una re- 
lación concreta de derecho. 

También puede llegarse por otro camino á plantear y re- 
solver las cuestiones que acabo de presentar. Supongamos 
una relación de derecho en tela de juicio; para decidirlo 
buscamos una regla jurídica bajo cuyo imperio se encuen- 
tra esta relación, y con arreglo á la cual deba ser juzgada. 
Si tenemos aquí que elegir entre varias reglas pertenecien- 
tes á diversos derechos positivos, llegamos inevitablemente 
á la cuestión de los límites del imperio de cada derecho po- 
sitivo y á las colisiones que resultan de estos limites. Estas 
dos maneras de considerar la cuestión sólo difieren por su 
punto de partida. La cuestión que ha de resolverse perma- 
nece siempre la misma, y su solución no puede variar de 
un caso á otro. 

La mayor parte de los autores que han escrito sobre esta 
materia se ocupan exclusivamente de las colisiones como 
del único problema que deben resolver;- punto de vista que 
les perjudica en gran manera. Pero la filiación natural de 
las ideas es más bien la siguiente: se pregunta respecto á 
las reglas jurídicas: ¿cuáles son las relaciones de derecho 
sometidas á estas reglas?; y en cuanto á las relaciones de 
derecho: ¿á qué reglas se encuentran estas sometidas? La 
cuestión relativa á los límites del imperio de las reglas y á 
las dificultades que puede suscitar la determinación de estos 
límites, ó las colisiones, son, por su naturaleza, cuestiones 
subordinadas y secundarias (b). 


(b) Wáchter, II, p. 34, observa con razón que muchos autores, por 
aislar completamente la cuestión de la aplicación de las leyes y la de la 
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Con la cuestión del límite de los derechos positivos se 
relaciona otra muy distinta, aunque tiene gran analogía con 
la primera. Hasta aquí hemos considerado las reglas jurí- 
dicas como fijas, sin tener en cuenta las modificaciones que 
en ellas puede introducir el tiempo. Pero el derecho positivo 
tiene por carácter esencial no permanecer nunca estaciona- 
rio v ofrecer una sucesión continua de desenvolvimientos 
orgánicos (c); por lo cual se dice que varía con el tiempo. 
Además, toda decisión sobre una relación de derecho actual 
tiene necesariamente por base hechos jurídicos (d) que per- 
tenecen siempre á un pasado más ó menos lejano. Ahora 
bien; como en el intervalo que separa el origen de la relación 
de derecho del momento actual, puede haber sufrido modi- 
ficaciones el derecho positivo, trátase de saber en qué época 
debe fijarse la regla que rige la relación de derecho. 

Tenemos, pues, aquí una nueva especie de límites que 
experimenta el imperio de las reglas jurídicas y también 
una nueva clase de colisiones posibles no menos difíciles é 
importantes que las relativas á la otra especie. Bajo el pri- 
mer punto de vista las reglas de derecho nos aparecen 
como simultáneas, fijas é inmóviles; bajo el segundo como 
sucesivas y modificadas por un continuo desenvolvimiento. 
Para abreviar designaré este doble punto de vista por me- 
dio de las expresiones siguientes: 

1. Límites locales del imperio de las reglas jurídicas. 

2. Límites temporales de este imperio. 

La segunda de estas expresiones es clara por sí misma. 
La primera, sólo puedo justificarla en el curso de la indaga- 
gacion que va á ocuparme. 

La presente obra tiene por objeto el derecho romano: 
ahora, ¿cuál es la relación del derecho romano con las cues- 
tiones aquí propuestas? Estas cuestiones tienen con el de- 
recho romano dos clases de relaciones muy distintas. 

Desde luego, puesto que el derecho romano rige en Es- 
tados y pueblos determinados y se encuentra en contacto 
con otros derechos positivos, su aplicación práctica exige la 


colisión, son llevados á dar soluciones adórenles á cuestiones dimitir li 
en si mismas. 

(f‘) V. t. I, $ 7. 

(d) V. t. II, § 107. 
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solución do estas cuestiones. Semejante necesidad existiría 
aunque los jurisconsultos romanos no hubiesen pensado 
nunca en dichas cuestiones ni se hubiesen ocupado de ellas 
Pero de hecho las han tratado, y vamos á indagar y á ha- 
cer constar sus decisiones; pues por más que en parte sean 
exclusivas é incompletas y no se puedan aplicar siempre 
directamente áun en los países regidos por el derecho ro- 
mano, importa mucho conocerlas bien. En efecto, las doc- 
trinas de los autores modernos y la jurisprudencia que á 
ellas se refiere se encuentran en gran parte fundadas en las 
decisiones de los romanos, frecuentemente mal comprendi- 
das; de manera que no es posible la inteligencia ni lá crítica 
de la teoría y de la práctica moderna sino por un estudio 
profundo de los principios del derecho romano en esta ma- 
teria. 

Nuestra indagación se dividirá en dos capítulos: el pri- 
mero, consagrado á los límites locales; el segundo, á los lí- 
mites temporales del imperio de las reglas jurídicas sobre 
las relaciones de derecho. 

Pero desde luego advierto que existe entre ambas cla- 
ses de límites una cierta reciprocidad de acción. En gene- 
ral, cuando sobreviene una colisión temporal entre dos re- 
glas de derecho, y es preciso recurrir á la determinación de 
los límites de -cada cual para conocer la extensión del im- 
perio de una ó de otra regla, este hecho implica siempre 
que ha sobrevenido una modificación. Esta puede venir de 
dos partes diferentes. . 

En primer lugar, por parte de la regla de derecho. El 
caso más sencillo es aquel en que el legislador cambia por 
una ley nueva la regla vigente hasta entonces respecto á la 
relación jurídica, creando de este modo un nuevo derecho 
objetivo. 

En segundo lugar, por parte de la relación de derecho, 
cuando permaneciendo la misma regla, se modifican las 
condiciones de hecho de la relación jurídica. Citaré como 
ejemplo la capacidad de obrar, la cual se regula según el 
derecho vigente en el domicilio de la persona. El hecho de 
cambiar esta persona de domicilio puede someter la rela- 
ción ds derecho á una regla nueva, y dar lugar á la cuestión 
de saber si la capacidad de obrar debe ser juzgada según la 
ley del antiguo ó del nuevo domicilio. 
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No puede negarse que esta segunda especie de modifica- 
ción pertenece á la vez al dominio de la colisión local y al 
de la colisión temporal. Sin embargo, como el elemento lo- 
cal domina, vale más referir todas las colisiones de este 
género á los límites locales del imperio de la regla, y por 
consiguiente, tratarlas en el capítulo primero ( e ). 

No quedan, pues, para la investigación de los límites 
temporales del imperio de las reglas (el capítulo segundo), 
más que las modificaciones de la primera clase, aquellas 
que sobrevienen por parte de las reglas de derecho. 


(e) La discusión de estas cuestiones se encuentra en el § 365, al final, 
§ 366, 368, § 370, n, § 372; n. III, § 379, n. 3. Hay materias donde no 
puede presentarse esta cuestión porque la influencia de la relación de 
hecho, variable por sí misma, se encuentra fijada en una determinada 
época, lo cual excluye la posibilidad de semejante duda. Lo dicho se 
aplica al derecho de sucesión (§ 374, 377) y á la regla: locan regit ac- 
tum (§ 381). 


CAPITULO PRIMERO. 


LÍMITES LOGALES DEL IMPERIO DE LAS REGLAS DEL DERECHO SOBRE LAS 

RELACIONES JURÍDICAS. 


§ CCCXLV.— Ojeada general. 

Autores (a). 

Bartolus in Codicem, L. 1, C. De summa trin. (I, 1). 
Núm. 13, 51. 

B. Argentraei Comment. ad patrias Britonum L-^ges, ed 
oct. Antverp. 1664 f. El art. 218 de la costumbre de Bretaña 
declara que nadie puede privar á sus herederos legítimos 
de más del tercio de sus bienes inmuebles. Sobre este pun- 
to se suscitó la cuestión de saber s-i los inmuebles situados 
fuera de Bretaña debían estar comprendidos en esta prohi- 
bición y d‘Argentré, en la sexta glosa sobre el artículo cita- 
do, p. 601, 620, tuvo ocasión de exponer la teoría completa 
de la colisión de las leyes. El autor murió en 1590, y su libro 
no se publicó hasta después de su muerte, en 1608. 

Chr. Rodenburg. De jure conjugum, Traj., 1653, en 4.° La 
cuestión de la colisión de las leyes está tratada con exten- 
sión en los Prceliminaria, p. 13, 178. 

P. Voetius, De statutis eorumque concursu , Leodii, 
1700, en 4.° ( 1. a ed. Anut. 1661). No se trata de la colisión de 
los estatutos más que en los sect. 4, 9, 10, 11. 


(a) Para abreviar citaré sencillamente por sus nombres los autores 
cuya lista doy en el texto. 
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J. N. Hertius, De collisione legum, 1688, Comm. et Opus- 
eut. t, I, p. 118, 154. La sect. 4 (§1, 74) se refiere únicamente 
X nuestro asunto. 

Ulr. Huber, Deconflictu legum, en las Prselect. adPand. 
como apéndice al Lib. I, Tít. 3 De legibus (§ 1, 15). 

J. Voetius, De statutis. Se encuentra en el Comentario 
sobre las Pandectas á continuación del Lib. I, Tít. 4. De 
constituí, princ., como Pars 2, De statutis (§ 1, 22/ 

L. Boullenois, Traité de la personalité et de la realité 
des lois, etc. París, 1766; 2 volúmenes en 4.°, traducción fran- 
cesa de la obra citada de Rodenburg con adiciones conside- 
rables. 

D. Meier, De conflictu legum divers. Bremae, 1810 en 8." 

G. V. Struve, üb. das positive Rechtsgesetz in seiner: 
Beziehung auf ráumliche verhalttnisse. Carlsruhe, 1834, 
en 8.° 

Jos. Story, Comment. on the conílict of lavos. Boston, 
1834, segunda edición original muy aumentada, Boston, 
1841, en 8.° 

W. Burge Commentaries on Colonial aud foreign lavos 
generad y aud in their coníli ct with each other and with the 
law of England. London, 1838, 4 volúmenes. 

W. Scháffner, Entwickelung des internationalen Priva- 
trechts. Frankf., 1841, en 8.° 

V. Wachter, líber die collision derPrivatgesetze, Archiv. 
f. civ. Praxis vol. XXIV, p. 230, 231. vol. XXV, p. 1, 60, pági- 
na 161, 200, p. 361, 419, con todos treinta y dos §§; 1841, 1842. 
Para abreviar designaré por I las citas que se refieren al vi- 
gésimo cuarto volúmen, y por II .las del vigésimo quinto. 

Nic. Rocco, DelP uso e autoritá delle leggi delle due Si- 
cilie considérate nelle relazioni con le persone é col territo- 
rio degli Stranieri Nápoli, 1842, en 8.° 

Faelix, Du droit inlernational privé, deuxieme ed., París, 
1847, en 8.°(l. a ed., 1843/ 

Todo derecho nos aparece desde luego como un poder 
perteneciente á la persona (5); bajo este punto de vista pri- 
mitivo y directo debemos considerar por tanto las relacio- 
nes de derecho como atributos de la persona. 


W V. t. 1, § 4. 

HA V ION Y. -—TOMO Vi. 
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En su consecuencia, la cuestión que nos ocupa podría 
asentarse cu los siguientes términos: ¿á qué personas se 
extiende el imperio de una regla de derecho dada? O en tér- 
minos inversos, ¿á qué reglas de derecho se encuentra so- 
metida tal determinada persona? 

Pero la consideración siguiente basta para convencernos 
de que la cuestión no está bien formulada. En el dominio de 
los derechos adquiridos (c) se extiende la persona hácia los 
objetos de estos derechos, colocados fuera de ella, y de esta 
extensión resulta ya la posibilidad de que la persona se so- 
meta bajo el dominio de una regla jurídica que le era pri- 
mitivamente extraña. Pero esta simple posibilidad toma un 
carácter enteramente distinto cuando consideramos la na- 
turaleza especial de tales derechos adquiridos. Entre los 
objetos dichos se colocan, desde luego, las personas extra- 
ñas, cada una de las cuales obedece á un derecho determi- 
nado. Pero como las personas que se ligan por una relación 
de derecho pueden obedecer de igual modo al mismo dere- 
cho que á derechos diferentes, tenemos aquí una fuente 
nueva y fecunda de colisiones entre las reglas que gobier- 
nan las relaciones de derecho. 

Una ojeada dirigida sobre los objetos de las reglas jurí- 
dicas nos dará á conocer las clases de colisiones que pue- 
den presentarse entre las reglas de diferentes derechos po- 
sitivos (d). 

Las reglas del derecho pueden tener por objeto: 

I) Las personas en sí mismas, su capacidad de derecho 
y su capacidad de obrar, ó las condiciones bajo las cuales 
poseen ó adquieren derechos. Esta es la clase de reglas 
de que nos hemos ocupado al principio del presente pár- 
rafo. 

II) Las relaciones de derecho. 

1) Derechos sobre cosas determinadas. 

2) Obligaciones. 

3) Derechos sobre un patrimonio entero considerado 
como unidad ideal y de una extensión indeterminada (dere- 
cho de sucesión). 


fe) v. 1. 1, § 53. 

(d) Aquí no presento más que un pequeño cuadro 
con más detalles en el $ 361. 


Lo reproducirá 
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4) Derecho de familia.' 

De esta revista sumaria resulta que el objeto directo é 
* inmediato regido por la regla jurídica es la persona; y ante 
todo la persona en su existencia general como sujeto de to- 
dos los derechos; después la persona en cuanto por sus ac- 
tos libres constituye en la mayor parte de los casos las re- 
laciones de derecho ó contribuye á formarlas. 

Pero la persona tiene además sus extensiones artificia- 
les. Pretende dominar las cosas, y al penetrar en el círculo 
ocupado por estas cosas, se expone á entrar bajo el dominio 
de un derecho extraño. Este hecho, evidente respecto á los 
inmuebles que ocupan en el espacio un lugar necesario é 
invariable, no es menos real para las cosas muebles. Tien- 
de además, por medio de las obligaciones, á dominar los 
actos de otro ó someter sus propios actos á una voluntad 
extraña. En cuanto á familia presenta diferentes formas 
de vida y por lo mismo sale una veces voluntariamente, 
otras involuntariamente del dominio de su derecho primiti- 
vo y puramente personal. 

De estas consideraciones resulta que, si bien en cada 
caso dado la regla aplicable aparece principalmente como 
la sumisión de la persona de que se trata al imperio de un 
derecho determinado, las modificaciones más importantes y 
más variadas pueden provenir además de la relación que 
cosas, actos ó relaciones de familia determinadas estable- 
cen con otros derechos positivos (e). 

Debemos, pues, indagar ante todo las causas en virtud 
de las cuales se encuentra sometida una persona al imperio 
de un determinado derecho positivo. 

§ CCCXLVI. — El origen y el territorio como causas de la 
su misión de una persona á un determinado derecho po- 
sitivo. 

Para reconocer el lazo que une una persona con un de- 
recho positivo determinado es preciso recordar que el dere- 


(e) A esta circunstancia se refiere la distinción generalmente adop- 
tada antes de los st.atu.ta personali a, realia . mixta do que muy pronto 
tendré ocasión de hablar. 
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dio positivo mismo tiene su asiento en el pueblo, ora como 
una grande unidad natural, ora como parte; integrante de 
semejante unidad. Esta verdad se expresa en otros térmi- 
nos, diciendo: el derecho positivo tiene su asiento en el Es- 
tado ó en una parte orgánica del mismo; pues el pueblo sólo 
tiene realidad en el Estado, una vez que en él únicamente 
se traducen las voluntades individuales en una voluntad ge- 
neral (a). Veamos, pues, de qué manera se establece y có- 
mo se circunscribe esta unidad, en el seno de la cual exis- 
ten las reglas jurídicas como partes constitutivas del dere- 
cho positivo. 

Si buscamos históricamente la solución de este problema 
encontramos dos causas principales que en todo tiempo han 
establecido y limitado entre los individuos la comunidad 
del derecho positivo: estas son el origen y el territorio. 

I) El origen (la nacionalidad), como motivo y como lí- 
mite de la comunidad del derecho, tiene una base personal 
é invisible. Aunque parece por su naturaleza sustraerse á 
toda influencia arbitraria, es, sin embargo, susceptible de 
extensión por la adopción libre de ios individuos. 

La nacionalidad, como motivo y límite de la comunidad 
del derecho, nos aparece principalmente entre los pueblos 
nómadas que en general carecen de morada definitiva; tales 
eran los Germanos en la época de sus emigraciones. De 
igual manera, después que se establecieron en el territorio 
del imperio romano, subsistió todavía largo tiempo el prin- 
cipio de la nacionalidad al lado del sistema de los derechos 
personales, que en cada Estado se aplicaban coetáneamen- 
te; de aquí, se siguen que al lado del derecho franco, lombar- 
do, etc., encontramos también el derecho romano manteni- 
do como derecho personal de los habitantes primitivos 
délos nuevos Estados, fundados por la conquista (ó). 

En nuestros dias el imperio turco nos ofrece todavía la 
imágen más completa de esta clase de comunidad de dere- 
cho. En los Estados cristianos de la Europa, los judíos, 
para quien la duración del derecho nacional y áun su na- 


fa) v. 1 . 1 , § 8, 9. , , w .. 4 , 

(6) Savigtiy, Historia del derecho romano en la Edad Media, t. i. 
capitulo III, § 30-a3. 



— 133 — 

eionalidad distinta, se refieren á su religión, han conser- 
vado los últimos restos de esta comunidad; pero estos res- 
tos mismos tienden constantemente á borrarse (c). 

Existe analogía, pero no identidad, entre este principio 
de la comunidad del derecho y el que en un Estado recono- 
cía distintas clases de personas. Entre los Romanos la cla- 
sificación de los cives , latini , peregrini , que á su vez se re- 
fiere al sistema del jas civil a y del jas gentíum (d), nos 
muestra este principio aplicado y desenvuelto durante va- 
rios siglos. Sin embargo, cualquiera que sea bajo otro res- 
pecto la importancia de estas distinciones, bajo el punto de 
vista especial en que estamos colocados su influencia no es 
nunca comparable con la del origen y el territorio. 

II) El territorio nos aparece como el segundo motivo 
que en grandes proporciones determina y limita la comuni- 
dad del derecho entre los individuos. Se distingue este mo- 
tivo del precedente (la nacionalidad^ en que es menos perso- 
nal su naturaleza. Las fronteras son un signo exterior y vi- 
sible que nos sirve para reconocerlo, y la influencia de la 
voluntad humana sobre su aplicación es más extensa y 
más directa que sobre la aplicación de la nacionalidad, 
donde esta influencia tiene más bien un carácter de ex- 
cepción. 

Este segundo motivo de la comunidad del derecho, ha 
suplantado por sus desenvolvimientos sucesivos al pri- 
mero (la nacionalidad). Entre las causas que han condu- 
cido á este resultado debe ponerse en primer lugar las co- 
municaciones activas y multiplicadas de los pueblos entre 
sí, las cuales debían borrar los contrastes más salientes de 
las diversas nacionalidades. Es preciso reconocer, sin em- 
bargo, que al unir el cristianismo los diferentes pueblos por 
el lazo común de la vida intelectual ha hecho menos opues- 
tas sus distinciones características. 

Tomando como punto de partida este segundo motivo de 


(e) I?n Pru3ia, por ejemplo, el edicto sobre los judíos, dictado en 1812, 
somete á cutos (art. 20-21 ) al mismo derecho que los demás súbditos 

pt usemos, y sólo como excepción mantiene su derecho nacional par- 
ticular. 1 

» h § 22, é Historia del derecho romano en la Edad Media, 

* * 9 *■ • 
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la comunidad del derecho, se refiere la colisión que debe 
ocuparnos A la diferencia local de los derechos; de modo 
que el problema que hemos de resolver en todos los casos 
posibles de colisión puede formularse en los siguientes tér- 
minos: 

¿Cuál es en cada caso dado el derecho territorial apli- 
cable? 

Esta es la razón de haber designado hasta aquí con el 
nombre de límites locales (§ 344) los límites del derecho 
existente en una misma época. 

Tratemos ahora de comprender por medio de ejemplos- 
la cuestión aquí formulada sobre la colisión de los diferen- 
tes derechos locales ó territoriales. En un lugar determi- 
nado se suscita un litigio sobre la ejecución de un contrato 
ó sobre la propiedad de una cosa. Pero el contrato se ha 
verificado, la cosa litigiosa se encuentra en un lugar dis- 
tinto de aquel donde reside el tribunal, y estas dos localida- 
des tienen un derecho territorial diferente. Las partes, ade- 
más, pueden estar personalmente sometidas á la jurisdic- 
ción de este tribunal ó á una misma jurisdicción extraña, ó 
bien á dos jurisdicciones extrañas y diferentes. Encontrán- 
dose la relación de derecho litigiosa en contacto con todos 
estos derechos locales, ¿con arreglo á cuál de ellos debe ser 
juzgado el litigio? Tal es el sentido del asunto de la colisión 
en su aplicación á los derechos territoriales (e). 

§ CCCXL Vil.— Derechos territoriales contradictorios en el 

mismo Estado. 


Entre los derechos territoriales contradictorios cuya co- 
lisión va á ocuparnos ahora (§ 346) pueden existir dos dife- 
rentes clases de relaciones; y aunque las reglas que han de 


(e) Las colisiones entre diferentes derechos pueden presentarse de 
igual modo cuando se determina el derecho por el origen y estas coli- 
siones ex gen ser resueltas como las relativas á los derechos territoria- 
les. El aspecto de la cuestión de que aquí nos ocupamos sólo bajo el 
punto de vista histórico no tiene ningún interés para el derecho actual y 
eu exámen estaria aquí fuera de lugar, V. Savigny, Historia del derecho 
romano en la Edad media, t. I, § 4fj. 
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aplicarse permanecen siempre las mismas, esta diferencia 
influye mucho sobre el modo de su aplicación. 

Estos derechos territoriales pueden regir diferentes dis- 
tritos de un sólo y mismo Estado, ó diferentes Estados in- 
dependientes entre sí. 

I) He designado en otro lugar los derechos particulares 
existentes en el seno de un sólo Estado bajo el nombre de 
derechos particulares , por oposición al derecho común de 
este Estado. Estos derechos particulares pueden revestir la 
forma de leyes ó la de costumbres (a). 

Su origen histórico y las limitaciones que á éste se refie- 
ren son extraordinariamente variadas. En tiempo del impe- 
rio de Alemania las relaciones entre los diferentes Estados 
que el imperio comprendía daban lugar á las más impor- 
tantes aplicaciones de esta clase de derechos ( h ). Semejan- 
tes relaciones existían dentro de cada uno de los Estados 
que componían el imperio y existen también hoy aunque el 
imperio haya sido disuelto. 

Estos derechos particulares rigen ya una provincia, ya 
una subdivisión de la misma, ya un municipio. Lo más fre- 
cuente es que se establezcan para el territorio de una ciu- 
dad, y aun algunas veces para una parte de este territo- 
rio (c). 

Cuando se extiende un derecho particular á una provin- 
cia ó á una parte de ella es frecuentemente señal de que 1a, 
provincia formaba ántes un Estado independiente, ó bien 


(a) V. t. I, § 8, 18, 21. 

(&) T. I, §2. Volvemos á encontrar una relación casi semejante entre 
los pequeños Estados soberanos que formaban la unión de los Países- 
Bajos, pero que no estaban sometidos como los Estados alemanes á un 
poder político superior, ni á una legislación común. Eos casos de coli- 
sión que se presentaban frecuentemente han movido á los jurisconsultos 
holandeses. (Rodenburg, P. Voet, .1. Voet, Huber) á ocuparse especial- 
mente de la cuestión que nos ocupa. Existe también la misma relación 
éntrelos Estados de la América del Norte. 

(e) Así, por ejemplo, hasta el l.° de Enero de 1840 hubo en Breslau 
cinco leyes particulares diferentes sobre el derecho de sucesión, el de- 
recho de bienes entre esposos, etc., que constituían otras tantas juris- 
dicciones locales. El derecho variaba con frecuencia de una casa á otra; 
algunas veces, también, colocada una casa en el límite de dos jurisdic- 
ciones estaba regida en parte por otra. V. la ley del H de Mayo de 1839. 
fle.sefzsamrnlung. 1839, p. 106). 
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pertenecía á un listado diferente do aquél al cual se encuen- 
tra incorporado. 

Con frecuencia el derecho particular que en una ciudad 
rige es instituido por el Soberano del país ó por la autori- 
dad municipal, con el consentimiento del Soberano. 

Este origen del derecho particular de las ciudades se en- 
cuentra ya en el imperio romano, donde. ántes de que se in- 
corporasen á él tenían su legislación especial que no per- 
dían completamente por su reunión al imperio, por más que 
se encontrasen sometidas siempre á las leyes nuevas dicta- 
das en Roma (d), que son precisamente las que en general 
han proporcionado á los jurisconsultos romanos la ocasión 
para tratar el asunto que nos ocupa (e). Su derecho contras- 
ta, como derecho particular, con el derecho romano común. 
Los derechos que en la Edad Media se formaron en casi to- 
das las ciudades de Italia son mucho más extensos é im- 
portantes; contrastan no sólo con el derecho romano, sino 
también con el derecho lombardo, considerado uno y otro 
como derecho común (f). Precisamente para estas ciudades 
se creó la expresión técnica statuta que fue después aplica- 
da á otros países, y á la cual se refiere la teoría de los sta- 
tuta personada, realia , mixta , (§ 345, /). 

Hé aquí un caso que podría pretenderse referir á la coli- 
sión de los derechos territoriales en el seno del mismo Es- 
tado, psro que en realidad tiene una naturaleza muy dife- 
rente, y no pertenece en modo alguno á la presente indaga- 
ción. Pueden existir en cada Estado derechos particulares 
subordinados unos á otros y exténdiéndose gradualmente 
desde el territorio más pequeño hasta el Estado entero. 
Aquí todavía se puede hablar de colisión, porque cada uno 
de estos derechos particulares está en vigor en un determi- 
nado lugar; y si se contradicen puede preguntarse, á propó- 
sito de un caso dado, cuál de estos derechos debe suminis- 
trar la regla que ha de aplicarse. Pero entonces la cuestión 
de la colisión, si se quiere emplear este término, tiene un 


(d) Savigny, Historia del derecho romano en la Kdad Media; t. I, 
capitulo 2. 

(e) V. § 314. 

(f) Historia del derecho romano en la edad media, t. III, § 42, i* 1 », 
t. II, § 76. 
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sentido completamente distinto del que ofrece cuando se tra- 
ta de derechos particulares de un mismo Estado, colocados 
en presencia unos de otros, sin que haya entre ellos ningún 
lazo de subordinación ni de dependencia. Cuando se trata de 
varios d Q rechos subordinados unos á otros, la regla es muy 
sencilla: se aplica con preferencia el derecho cuyos límites 
son más extrictos, á ménos'que no exista en el derecho su- 
perior una disposición que tenga carácter de ley abso- 
luta (g). 

La colisión entre varios derechos particulares indepen- 
dientes no puede resolverse por una regla tan sencilla. Exi- 
ge una investigación más profunda que se encontrará en el 
trascurso del presente capítulo. Como nos ocupamos aquí 
únicamente de los derechos particulares de un sólo Esta- 
do (h), podría creerse que la colisión de estos derechos ha 
sido regulada por la legislación general de cada nación. 
Pero esto no se ha verificado en ninguna de ellas de una 
manera completa, y las cuestiones más importantes en esta 
materia han sido abandonadas al dominio de la ciencia. 

§ CCCXLVII1 . — Derechos territoriales contradictorios en 

Estados diferentes. 

II) Paso al segundo caso posible de colisión entre varios 
derechos territoriales, esto es, aquel, en que estos derechos 
no pertenecen al mismo Estado, sino á Estados diversos é 
independientes unos do otros § (347). Si volvemos sobre los 
ejemplos que ántes he cilado al formular la cuestión gene- 
ral de colisión (§ 346), hé aquí la forma que en este caso re- 
visten. Una relación de derecho litigiosa sobre la cual es 
llamado á decidir un juez de nuestro país, en virtud de los 


(íÓ V. 1. 1, § 21, 45. Asi, fuera Je este caso espacial se aplica la regla 
según la cual el derecho de la ciudad se d refiere al derecho del país, y el 
derecho del país al derecho común. 

(h) Esta suposición es admisible ora un misino derecho coinun do- 
mine sobre los derechos particulares f corrí o el Código prusiano domina 
sobre los derechos provinciales de Brandeburgo, de la Ponieran ia y do 
la 1 'rusia Oriental y Occidental), ora no exista esta dependencia (tal es 
la posición do las provincias del Rhin respecto á otras provincias do la 
Prusia), pues una ley general del reino podía regular porfoetann nte las 
colisiones de estos diferentes derechos. 
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h^ctioa que le sirven do base (por ejemplo el lugar en qu ,, 
se ha verificado el acto, el lugar en que se encuentra la 
cosa litigiosa;, pone nuestro derecho positivo en contacto 
con el derecho positivo contrario de otro Estado. Puede su- 
ceder además que ambos litigantes sean nacional s ó am- 
bos extranjeros ó que uno de ellos sea nacional y otro ex- 
tranjero. Ahora bien, entre estos diferentes derechos terri- 
toriais, ¿cuál es el que debe aplicar el juez? 

Esta misma cuestión puede presentarse ante el juez 
extranjero si el proceso no se hubiera entablado en nuestro 
país sino en otro Estado. 

Varios autores han tratado de resolver estas cuestiones 
por el principio de la independencia de los Estados ó sea de 
la soberanía, y toman como punto de partida las dos reglas 
siguientes: 1. a Cada Estado puede exigir que en toda la ex- 
tensión de su territorio no se reconozcan otras leyes que 
las suyas; 2. a Ningún Estado puede extender más allá de 
sus límites la aplicación de sus leyes (a). 

Lejos de desconocer la verdad de estos principios quiero 
llevarlos á sus últimos límites; pero no creo que puedan 
ayudar mucho á la solución del proplema. 

La extensión mayor de la independencia del Estado con 
respecto á los extranjeros, podría conducir á rehusarles 
en absoluto la capacidad de derecho. Esta doctrina no es 
extraña al pueblo romano ( b ); y si bien no ha hecho de ella 
una aplicación completa, es indudable que en cuanto á la 
capacidad de derecho existía al menos una gran diferencia 
entre los romanos y los extranjeros (§ 346). La tendencia 
constante del derecho actual ha sido siempre establecer so- 
bre este punto una asimilación perfecta éntrelos extranjeros 
y los nacionales (c). 

Pero esta igualdad de las personas no decide todavía 
nada sobre la colisión entre el derecho nacional y los dere- 


ía) Huber, § 2, Story, § 28, 21. 

(b) El derecho romano declara esta ausencia de todos los derechos 
con sus consecuencias recíprocas, no sólo respecto á los hostes, lo cual 
implica hostilidades declaradas, sino también respecto á los ciudadanos 
de íos Estados que no han contratado con Roma ni feedua ni amv'Atia; 
L. 5. § 2 de cap. (Xí ,IX. 15). 

(c) Wáchter I, p. 253, lí, p, 33, 34, 181; Puelita, Pandekten, § 45 
112. Eichhorn, Deutschos, Rcclit, § 75. 
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chos extranjeros. Desde luego debemos reconocer que 
cuando han sido previstos casos de colisión por las leyes 
de un país, los jueces deben conformarse enteramente con 
estas prescripciones (d). Pero ninguna legislación ha ago- 
tado esta materia, principalmente en los Estados regidos 
por el derecho común aleman (e). 

En virtud del derecho riguroso de soberanía podría man- 
darse evidentemente á los jueces de un país que aplicasen 
exclusivamente su derecho nacional, sin consideración á 
las disposiciones contrarias de un derecho extranjero con 
el dominio del cual pudiera encontrarse en 'Contacto la reda- 
cion de derecho litigiosa. Pero semejante prescripción no se 
encuentra en ninguna legislación conocida, y debería re- 
chazarse además por las consideraciones siguientes. 

Mientras más numerosas y activas son las relaciones 
entre los diferentes pueblos, más debemos convencernos de 
que es preciso renunciar á este principio de exclusión para 
adoptar el contrario. Por esta causa se tiende á la recipro- 
cidad en la apreciación de las relaciones de derecho, esta- 
bleciendo entre nacionales y extranjeros una igualdad ante 
la justicia que reclama el interes de los pueblos y de los 
individuos. Si esta igualdad se hubiera realizado completa- 
mente, no sólo serían accesibles los tribunales en cada Es- 
tado de igual manera á los nacionales que á los extranje- 
ros (lo cual constituye la igualdad de tratamiento para las 
personas), sino que, en los casos de colisión de las leyes, 
la decisión dictada sobre la relación de derecho sería siem- 
pre la misma, cualquiera que fuese el país en que la sen- 
tencia hubiera sido pronunciada. 

El punto de vista á donde nos llevan estas consideracio- 
nes es el de una comunidad de derecho entre los diferentes 
pueblos; en el trascurso del tiempo este punto de vista ha 
sido cada vez más generalmente adoptado bajo la influen- 
cia de las ideas cristianas y de las ventajas reales que á 
todos reporta. 


(d) Wáehter, I, p. 237 y si g.; Story, § 23. No se comprendo como 
Struve, § 9, 37, combate esta doctrina y declara malas las leyes que no 
están conformes con los verdaderos principios sobre colisión. 

(e) Lo mismo puede decirse con respecto á la colisión do los dere- 
chos particulares (8 347j. 
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El problema que debe resolverse respecto á las des es- 
pecies de colisión puede formularse, por tanto, del .siguien- 
te mo lo: determinar para cada relación jurídica el dominio 
del derecho más conforme con la naturaleza propia y esen- 
cial de esta relación. 

Comparada con el derecho riguroso, de que ántes he ha- 
blado, esta asimilación puede considerarse como un acuer- 
do amigable entre los Estados soberanos que admiten leyes 
originariamente extrañas á fuentes donde sus tribunales 
deben buscar el fundamento de la decisión de numerosas 
relaciones de derecho (/). 

Sin embargo, no debe considerarse este acuerdo como 
efecto de una pura benevolencia, el acto revocable de una 
voluntad arbitraria, sino más bien como un desenvolvi- 
miento propio del derecho, que sigue en su camino 1a, mis- 
ma marcha que la regla sobre la colisión entre los derechos 
particulares del mismo Estado ( g ). 

Pero no pueden- ser completamente asimiladas una á 
otra estas dos especies de colisión. Se ha visto (§ 347) que 
la colisión entre derechos particulares contradictorios po- 
día ser resuelta por una ley general superior á estos dere- 
chos. Semejante solución es inaplicable á las leyes contra- 
dictorias de diferentes estados independientes. 

Este punto de vista de una comunidad de derecho entre 
estados independientes que tiende á regular de una manera 
uniforme la colisión de diferentes derechos positivos era 
extraño á los romanos. Ha sido necesaria la extraordina- 
ria impulsión dada á las relaciones de los pueblos en los 
tiempos modernos para hacer fijar y reconocer estos prin- 
cipios generales. 

Si los autores modernos no han adoptado expresamente 


(f) Huber, de conflietu legun, § 2. «Rectores iraperiorum id comiter 

ayant, ut jur a cujusque popuii teneant ubique suam vim.» J. Voet, 

de statutis, § 1?, '7. «Dein quid ex comitate gens gefiti li beralit u* 

et officiose indulgeat, permittat, patiaíur, ultro cítroque» Story 

Confiict of la vos, § 24-38. 

(g) . No puedo, pues, estar de acuerdo con Wáchter, I. p. 240; II, 
página 12-15. don le recomienda con gran interés que no se confund i el 
punto de vista judicial y el punto de vista legislativo. Lo que él llama 
el punto de vista legislativo pertenece en gran parte al dominio de la 
jurisprudencia, puesto que el legisla lor ha dejádo en esta materia un t 
gran latitud al desenvolvimiento científico. 
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este punto de vista, se aproxima á él realmente siempre 
que á propósito de esta materia invocan un derecho con- 
suetudinario general ( h ). Es cierto que invocan este dere- 
cho principalmente con respecto al dominio del derecho co- 
mún aleman; pero al mismo tiempo debe atribuírsele mayor 
extensión, puesto que se le da por base las opiniones délos 
autores que tienden constantemente á aproximarse y las 
decisiones judiciales. Se ha discutido con frecuencia sobre 
el contenido y los límites de este derecho consuetudinario; 
pero el solo hecho de reconocer generalmente su existencia 
y de procurarse determinar su contenido es una prueba 
decisiva en apoyo de mi afirmación. No debe extrañar en 
manera alguna que se encuentren incertidumbres y diver- 
gencias de opiniones sobre una materia que, como la pre- 
sente, se encuentra en vias de formación (i). 

Los conceptos que acabo de exponer sobre la posibilidad 
y los beneficios que resultarían de regular de 'común acuer- 
do la colisión de los derechos locales se encuentran realiza- 
dos en gran parte por los tratados concluidos á este propó- 
sito entre diferentes Estados, principalmente entre Estados 
vecinos donde son más frecuentes los casos de colisión. 
Los jurisconsultos recomiendan y desean de todas veras? 
esta clase de tratados y de ello tenemos antiguos ejem- 
plos ( k ). Pero no debe creerse que allí donde los tratados 
existen hayan establecido un derecho positivo enteramente 
nuevo y modificado completamente el estado de cosas an- 
terior. Casi siempre no son más que la expresión de esta 
comunidad de derecho, de que arriba he hablado, y, por 
tanto, una preparación á su reconocimiento cada vez más 
completo. 

En nuestros dias, la Prusia es el Estado que ha conclui- 
do mayor número de semejantes tratados y en todos domi- 
na evidentemente el punto de vista por mí expuesto. A con- 
tinuación doy la lista de estos tratados, concluidos por la 
Prusia con los Estados vecinos, con el fin de citarlos más 
fácilmente en el curso dé esta investigación. 


(h) Wáchter, p. 255-261; II, p. 175-177, 195, 371; Schaffiner, § 21. 

(i) V. sobre este punto el prólogo del presente tomo. 

(h) .1. Voet, § 1, 12, 17. 
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Tratado con Sajonia Wcirnar, 
1821, p. 149. 


1824 ; Geselz-Summlung, 


» Sajonia Altenbourgo, 1832; Id., 1832, p. 105. 

» Sajonia Cobour-Gotha, 1833; Id., 1834, p. 9. 

» Reusz-Gera, 1834; Id., 1831, p. 124. 

» El Reino de Sajonia; 1839; Id., 1839, p. 353. 

» Schovarzbourg-Rudoldstadt, 1840; Id., 1840. p. 239. 
» Anhalt-Bernbourgo, 1840; Id., 1840, p. 250. 

» Brunswick, 1841; Id., 1842, p. 1. 


§ CCCXLIX . — Derechos territoriales contradictorios en 
Estados diferentes. (Continuación). 

Hasta ahora hemos llegado á reconocer que para deci- 
dir sobre una relación de derecho en el caso de colisión en- 
tre diferentes Estados independientes, debía aplicar el juez el 
derecho local á que perteneciese la relación de derecho liti- 
giosa, sin distinguir si este derecho es el de su país ó el de 
un Estado extranjero (§ 348). 

Debemos ahora hablar de una restricción de este princi- 
pio; pues hay varias clases de leyes cuya naturaleza espe- 
cial no admite esta independencia de la comunidad de dere- 
cho entre diferentes Estados. En presencia de estas leyes 
debe el juez aplicar exclusivamente el derecho nacional, aun- 
que nuestro principio exigiera la aplicación del derecho ex- 
tranjero. De aquí resultan una série de excepciones muy 
importantes, cuya determinación rigurosa es quizás la par- 
te más difícil del problema que tenemos que resolver. Los 
autores se han preocupado con frecuencia, sin saberlo, de 
estos casos excepcionales, lo cual ha contribuido mucho 
para que no se hayan reconocido las reglas que estas excep- 
ciones limitan. Por esta causa, el que llegase á fijar el ver- 
dadero carácter y los verdaderos límites de estas excepcio- 
nes simplificaría el debate referente á las reglas mismas, y 
verificaría una aproximación entre las diversas opiniones. 

Voy á tratar de referir todas estas excepciones á dos cla- 
ses principales: 

A) Leyes de una naturaleza positiva rigurosamente 
obligatoria, por lo cual no admiten esta libertad de aprecia- 
ción que no tiene en cuenta los límites de los verdaderos Es- 
tados. 
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Q) Instituciones de un Estado extranjero cuya existen- 
cia no está reconocida en el nuestro, y que, por consiguien- 
te, no pueden pretenderla protección de los Tribunales. 

A) Leyes de una naturaleza positiva rigurosamente 
obligatorias. 

He señalado en otro lugar (a) diversos contrastes entre 
la naturaleza y el origen de las reglas de derecho. Debemos, 
pues, referirnos á estas instituciones; pero en este punto 
son insuficientes, y para conseguir nuestro objeto nos es 
preciso estudiar más atentamente las diferencias que pre- 
senta la naturaleza de las reglas jurídicas. 

Sería gran error creer que basta la distinción entre las 
reglas supletorias y las absolutas (§ 16). Esta distinción no 
deja de tener influencia sobre nuestro asunto, pues una re- 
gla de derecho puramente supletoria no figurará nunca en- 
tre los casos excepcionales que nos ocupan (b). Pero sería 
un grave error atribuir á todas las leyes absolutas un ca- 
rácter de tal manera positivo y obligatorio, que se las de- 
biese colocar entre los casos excepcionales. Así, por ejem 
pío, toda ley sobre el principio de la prescripción, es una 
ley absoluta, porque no está hecha únicamente para suplir 
la expresión de una voluntad privada; sin embargo, se re- 
conoce unánimemente que las leyes de esta clase, pueden 
aplicarse sin inconveniente alguno fuera de los límites de] 
Estado donde han sido promulgadas (§ 362). 

Para saber si una ley pertenece á los casos excepciona- 
les es preciso investigar ante todo la intención del legisla- 
dor. Si la ha expresado formalmente, esta expresión basta.; 
pues tiene el carácter de una ley sobre la colisión, á la cual 
debe prestarse siempre una completa obediencia (§ 348, d). 
Pero como semejantes declaraciones existen, rara vez debe- 
mos remitirnos á las diferencias que presenta la naturaleza 
de las leyes absolutas, lo cual nos dá la distinción siguiente. 


(а) V. t. I, § 15, 16, 22. 

(б) Toda ley sobre las sucesiones abintestato, es una ley supletoria, 
puesto que sólo se traía de la ausencia de un acto de última voluntad. Se 
reconoce también generalmente que se puede extender la acción de esta 
clas r ' de leyes más allá de su primitivo dominio; la gran divergencia do 
opiniones no v rsa sobre estas leyes en sí mismas, sino sobre su aplica- 
ción á ia propiedad territorial, asunto de que hablaré más adelanto eou 
mayor detenimiento (§376). 
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Existe una clase da layas absolutas cuyo único motivo y 
lia es el de garantizar por medio de reglas ciertas el ejerci- 
do de los derechos y que, por consiguiente, han sido hechas 
exclusivamente en interés do los titulares del derecho. 

Tales son las leyes que restringen la capacidad de obrar 
por causa de la edad, del sexo, etc., las que regulan las 
formas de la trasmisión de la propiedad (por simple contra- 
to ó por tradición). No hay razón alguna para colocar es- 
tas leyes entre los casos excepcionales, y las colisiones á 
que dan lugar pueden regularse perfectamente según el 
principio de la más libre comunidad de derecho, pues nun- 
ca vacilará un Estado en permitir en su territorio la aplica- 
ción do una ley extranjera de esta especie. 

Otra clase de leyes absolutas tiene por el contrario su 
motivo y su objeto fuera del dom iniodel derecho abstracta- 
mente concebido (c), de manera que no están hechas única- 
mente en interés de las personas titulares de los derechos. 
Las leyes de esta especie pueden tener por base un motivo 
moral; tal es la ley que prohíbe la poligamia. Pueden estar 
dictadas por un motivo de interés general ( publica utilitas ), 
ya revistan un carácter político, ya de policía ó de econo- 
mía política; tales son varias leyes que restringen la ad- 
quisición de la propiedad inmueble para los judíos. 

Todas las leyes de esta clase pertenecen á los casos ex- 
cepcionales arriba mencionados, de manera que en lo que 
respecta á su aplicación cada Estado debe considerarse 
como absolutamente libre. Así en un país á donde está pro- 
hibida la poligamia deben rehusar los tribunales su protec- 
ción al matrimonio del extranjero contraido según las le- 
yes de su país que lo autoricen. Si nuestras leyes prohíben 
á los judíos la adquisición de la propiedad territorial, deben 
nuestros jaeces prohibir esta adquisición, no sólo á los ju- 
díos ae nuestro país, sino también á los judíos de los Esta- 
dos extranjeros donde no exista esta interdictan, por más 
que, según los principios generales sobre la colisión, la ca- 
pacidad personal del derecho y la capacidad de obrar estén 
determinadas por las leyes del domicilio de la persona. Pero 
recíprocamente el Estado extranjero cuyas leyes permitan 


(c) «Contra rationem juris.» V. t. I, § 16, nota p. 
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á los judíos la adquisición de la propiedad territorial permi- 
tirá esta adquisición á los judíos de nuestro país, sin tener 
en cuenta la ley prohibitiva de su domicilio personal. 

B) Instituciones de un Estado extraño cuya existencia 
no se encuentra en general reconocida por el nuestro. 

El juez de un Estado que no reconoce la muerte civil de 
la legislación francesa ó rusa, no aplicará la incapacidad 
jurídica resultante de la muerte civil impuesta en Francia ó 
en Rusia, aunque según las reglas generales sobre la coli- 
sión, la capacidad personal de los individuos esté determi- 
nada por el derecho de su domicilio (d). De igual manera, 
en un país donde es desconocida la esclavitud, el esclavo 
negro que en él resida no será tratado como propiedad de 
su señor, ni como privado de la capacidad de derecho (e). 
Respecto á este último caso los dos puntos de vista que 
acabo de exponer conducen al mismo resultado. La escla- 
vitud como institución de derecho no está reconocida entre 
nosotros y según nuestras ideas hay inmoralidad en tratar 
á un hombre como á una cosa. El primer motivo es también 
aplicable al caso de la muerte civil; pero no lo es el segundo, 
porque la muerte civil no es más inmoral que cualquiera 
otra pena más rigurosa. 

A pesar de las diferencias exteriores que existen entre 
las clases de leyes absolutas que acabo de enumerar tienen 
todas un carácter de anomalía común, en virtud del cual es- 
capan á esta comunidad del derecho por punto general tan 
deseable respecto á la colisión de los derechos locales. Pero 
debe esperarse que, por consecuencia del natural desarro- 
llo del dereche en los diferentes pueblos, el número de estos 
casos excepcionales tenderá constantemente á disminuir ( /). 

Las excepciones á las reglas generales sobre la colisión 
contenidas en ei presente párrafo, se refieren álos derechos 


{d) V. t. II, § 75. — Scháffner, § 35, tiene sobre este punto distinta 
opinión, á menos que se admita en principio que debía ejecutarse la 
sentencia dictada en pais extraniero. 

(e) Wáchter, II, p. 172; Scháffner, § 34. 

(/) Guando trate (§ 365) de la capacidad de derecho y de la capacidad 
de obrar haré las aplicaciones más importantes y variadas do las reglas 
aquí expuestas. Lo que ahora puede parecer muy abstracto resaltará 
entóneos con una evidencia que ha de ayudarme para convencer com- 
pletamente al lector. 
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territoriales contradictorios de diferentes listados, Dicha* 
excepciones se aplican mucho más raramente á los dere- 
chos particulares de un solo y mismo Estado (§ 347); pues 
las leyes positivas, rigurosamente obligatorias que más ar- 
riba he definido, se dictan ordinariamente para el Estado 
entero, sin consideración á los límites de derechos particu- 
lares. Sin embargo, estos casos excepcionales existen tam- 
bién en el mismo Estado cuando la diversidad de los dere- 
chos locales se remonta á una época en que varias partes 
del territorio actual no se habían incorporado todavía al Es- 
tado. Tal es principalmente la relación que existe entre el 
derecho de las provincias del Rhin prusianas y el de las 
demás provincias de Prusia. Así, pues, las reglas especia- 
les sentadas en el presente párrafo encuentran igualmente 
aplicación dentro de los límites de un mismo Estado. 

§ CCCL . — Principios del derecho romano sobre el origo y el 

domicilium.— Introducción. 

El resultado de nuestra indagación ha sido hasta ahora 
reconocer que la colisión de diferentes derechos positivos 
en el juicio de una relación de derecho, se regulaba directa y 
principalmente según el estado jurídico de la persona obli- 
gada en esta relación, y que las numerosas é importantes 
desviaciones de este principio debían relacionarse, para ser 
bien comprendidas, con el principio mismo que modifican 
(§ 345). Hemos reconocido además que según una regla des- 
de largo tiempo admitida, el estado jurídico de la persona 
se determina por el territorio y no por el origen (§ 346-348). 

Pero hasta aquí no hemos obtenido más que un resulta- 
do de pura forma; pues nos queda siempre por saber de qué 
manera la persona y el estado de su derecho se refieren al 
territorio, como también dónde ha de encontrarse la relación 
que une la persena y el derecho territorial. Hé aquí la cues- 
tión que debemos resolver primeramente. 

Encontramos aquí dos relaciones de hecho que constitu- 
yen el lazo que buscamos: origo y domicilium, el origen y el 
domicilio. Trataré de explicar la significación de estos dos 
hechos, su influencia jurídica y la relación que entre ellos 
existe. 

Nadie pone en duda que estas expresiones y las ideas 
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por ellas designadas nos han sido trasmitidas por el dere- 
cho romano: todos los que las aplican se remontan á las 
fuentes de este derecho. Debemos, pues, ante todo determi- 
nar exactamente lo que los jurisconsultos romanos entien- 
den por estas expresiones y la influencia que los mismos 
atribuyen á las ideas jurídicas que aquellas designan. Esto 
no quiere decir que los principios de los romanos deban 
siempre servirnos de guía; pues se verá en el curso de esta 
indagación que sobre una de estas materias difiere esen- 
cialmente el estado actual del derecho del que existía entre 
los romanos. Debemos, pues, comenzar por ponernos en 
guardia contra las falsas aplicaciones que podrían hacerse 
de pretendidos términos técnicos y de pretendidas reglas del 
derecho romano. 

Uno de los dos términos enunciados, el de domiciíium, 
ofrece pocos peligros; pues las reglas sobre el domicilio no 
han sido esencialmente modificadas; de modo que la apli- 
cación diaria basta para no separarnos de los verdaderos 
principios. Otra cosa sucede con el origo (el origen), no por- 
que las decisiones del derecho romano sean oscuras ó equí- 
vocas, sino porque hoy el estado del derecho difiere com- 
pletamente del que existía entre los romanos: por consi- 
guiente, la práctica no basta parala inteligencia de los prin- 
cipios, ni para prevenir ideas erróneas. Como el término 
origo puede traducirse fácilmente por el lugar del nacimien- 
to, esta interpretación ha sido frecuentemente admitida por 
los jurisconsultos modernos, aun por aquellos que entien- 
den el origo según las fuentes del derecho romano (a). El 
simple lugar del nacimiento es por sí una circunstancia 
enteramente accidental, sin ninguna influencia jurídica. 

Antes de fijar el sentido verdadero de estas expresiones 
técnicas, hago observar que su significación práctica no po- 
día quedar restringida á la solución de nuestra cuestión, 
como consecuencia aislada, sino que esta solución misma 


(a) Voet, ad Pand. V, 1, § 91. «Est autem originis locus, ia quo quis 
natus est aut nasci debuit, licet forte rí ipsa alibi natus esset. matre 
ia perogrinatione parturiente.» Esta adición previene las consecuencias 
de la falsa doctrina; pero según las citas que le siguen s rt ve que las 
opiniones no se encuentran conformes sobre este punto. Glüok. t. VI. 
§511, es igualmente incierto y confuso; pues la idea del lugar del na- 
ci miento oscurece en el la exposición de los verdaderos principios. 
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^ntra romo simple parte accesoria en un más vasto con- 
junto. 

Cada individuo, en efecto, en lo que toca filas relaciones 
del derecho público, se encuentra colocado bajo una doble 
dependencia: primero, respecto al Estado de que es ciuda- 
dano y súbdito; segundo, respecto á una circunscripción lo- 
cal más restringida (según la constitución romana, una 
municipalidad), que forma una de las partes orgánicas del 
Estado. La dependencia que liga el individuo á esta circus- 
cripcion más extrecha tiene consecuencias diversas é im- 
portantes; en derecho romano lo somete á las cargas loca- 
les (muñera); le impone la obediencia á los Magistrados 
municipales y lo somete al derecho positivo de la ciudad, 
que debe ser considerado como el derecho personal de este 
individuo. 

La obediencia respecto á los Magistrados municipales se 
manifiesta por la jurisdicción á que cada individuo se en- 
cuentre regularmente sometido, el forum originis y el fo- 
rum domicilii. 

Por último, el derecho positivo local, como derecho per- 
sonal de cada individuo, nos daba ocasión para mencionar 
aquí sumariamente este objeto; era conveniente señalarlo 
ántes de hablar de la relación que existe entre la competen- 
cia del juez y el derecho persona] ( forum etlex orúginis, fo- 
rum et lex domicilii (b). 

Después de estas observaciones preliminares voy á 
mostrar el verdadero sentido que tenían en derecho romano 
origo y domicilium y la relación práctica de uno á otro. El 
origo y el domicilium , en efecto, determinan para cada in- 
dividuo: 

1. ° La obligación de participar de las cargas de la ciu- 
dad (muñera). 

2. ° La obediencia hácia ios Magistrados municipales y 
principalmente la jurisdicción personal que con ella se re- 
laciona. 


(b) No debe causar sorpresa verme aquí emplear expresiones tan 
generales y abstractas. Las explicaciones y detalles más precisos, tanto 
sobre el derecho romano como sobre el derecho actual, sólo pueden te- 
ner lugar en el curso de la presente indagación. 
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*3 0 El derecho especial de una ciudad que le es aplicable 

como atributo de su persona. 

Estos efectos son producidos, ya por las dos relaciones 
que acabo de describir ( origo y domicilium) y entonces pue- 
den existir en dos diferentes localidades, ya por una de es- 
tas relaciones solamente. Estos son los puntos que se tra- 
ta ahora de precisar. 

e CCCLI. — Principios del derecho Romano sobre el origo y 

el domicilium. 

Fuentes comunes al origo y al domicilium. 

Dig. L. 1 (ad municipalem et de incolis) y L. 4 (de mune- 
ribus et honoribus). 

Cod. X, 38 (de municipibus et originariis), y X, 39 (de 
incolis, et ubi quis domicilium liabere videtur, et de his qui 
studiorum causa in alia civitate deguntj. 

En el tiempo en que la constitución romana había adqui- 
rido todo su desarrollo, hácia el fin de la República y en los 
primeros siglos de la dominación imperial, eran partes inte- 
grantes del Estado romano las que á continuación se ex- 
presan {a). 

La Italia entera, no comprendiendo en ella la ciudad de 
Roma, se componía de un gran número de comunidades 
urbanas, la mayor parte municipios y colonias, y de diver- 
sas comunidades secundarias. Cada una de ellas tenía su 
constitución más ó menos independiente, sus Magistrados, 
su jurisdicción y aun su legislación especial (§ 347 d). Así, 
todo el suelo de Italia, á excepción de la ciudad de Roma y 
de su territorio, estaba comprendido bajo la dependencia 
de estas ciudades y todo habitante de Italia pertenecía á la 
ciudad de Roma ó á una de estas comunidades urbanas. 

Las provincias, por el contrario, tenían en su origen 
constituciones muy diferentes. Poco á poco se fueron apro- 
ximando á la constitución de las ciudades de Italia, sin lle- 
gar nunca, sin embargo, á una completa asimilación. 

En tiempo de los grandes jurisconsulíos, en el segundo 


(a) V<*ase Savigny, 
t. I, cap. II. 


Historia <lr.l do rocho rnynano o 
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ó tercer siglo de la ora cristiana, se podía aplicará casi 
todo el imperio lo que hemos dicho do Italia; casi todo el 
sucio del imperio estaba dividido en territorios distintos de 
ciudades; y, así, los habitantes del imperio habían de per- 
tenecer á 1a. ciudad de Roma ó á una de estas comunidades 
urbanas ( b ). 

Estas comunidades se designan bajo el nombre general 
de cwitates ó respublicce (c). El territorio de cada ciudad se 
llamó territorium y algunas veces también regio (el). Cada 
territorio de ciudad y la comunidad que de él dependía 
abrazaba los vid comprendidos en los límites ( e ) y las casas 
de campo aisladas que en todo tiempo han constituido tan 
gran parte de la población italiana. Según lo dicho, puede 
afirmarse que el suelo del imperio se dividía casi por com- 
pleto en una multitud de territorios de ciudades. 

Tenemos ahora que mostrar de qué manera pertenecía 
cada individuo á una comunidad urbana y se encontraba 
respecto al común en una determinada relación de depen- 
dencia. Esto tenía lugar de dos maneras: primeramente, 
por el derecho de ciudad dentro del común ( origo ); segundo, 
por la residencia en el territorio de la ciudad ( domicilium ). 

I. Derecho de ciudad. 

El derecho de ciudad se adquiere por los hechos si- 
guientes: nacimiento, adopción, manumisión y admisión (f). 

1) Nacimiento ( origo natioitas) (nota f). 

Este hecho es por completo independiente de la voluntad 


( b ) Mostraré más adelante, cómo podrían, y áun como debieron 
después pertenecer al mismo tiempo á una y á otra. 

(c) V. t. 11, § 87. Municipes, como término colectivo, se emplea fre- 

cuentemente para designar el común mismo como persona jurídica; en- 
tonces es s nónimo dé Munidpium, por más que esta palabra, en su 
sentido abstracto (aplicada á toda clase de ciudades), no se encuentre 
usada (§ 352, f, g). , , 

(rl) Territorium. L. 239, § 8 de V. S. (L. 16); L. 20 de jund (11, 1); 
L. 29 dejad. (V, 1); L. 35, C. de decur. (X, 31). Regio. Siculus FLaccus 
de condictionibus agrorum (Gromatici veteres, ed. Lachmann Berol.. 
1848, p. 135). 

( e ) L. 30, ad mun. (L. 1). Había antiguamente vid que formaban 
una re a publica independiente. Festo, V. vid. 

(/') L. 1, pr. ad mun. (L. i). « Munidpem aut natioitas fadt. aut 
man umissio, aut adoptio.» L. 7; G. de incoiis (X, 30). <sCives quideur 
origo, man umissio , altectio. vei adoptio, Íncolas vero...: domicilium 
faeit.» 
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librado! que do este modoso encuentra. perteneciendo A la 
citidod. 

Sobro ol nacimiento se funda ordinariamente el derecho 
de ciudad, su nombre se emplea también para designar el 
derecho que confiere (g). 

Se trata aquí del nacimiento proveniente de un matrimo- 
nio regular, cuando el padre mismo tiene el derecho de ciu- 
dad ( h ). En principio, la ciudad natal de la mujer no tiene 
aquí influencia alguna. Sin embargo, existían ciertas ciuda- 
des privilegiadas cuyas mujeres trasmitían el derecho de 
ciudad a sus hijos legítimos (i). Los hijos naturales adquie- 
ren por su origo el derecho de ciudad en la ciudad natal de 
su madre (k). 

2) Adopción (nota/). 

La adopción no destruye el derecho de ciudad resultante 
del nacimiento; pero el hijo adoptivo adquiere un segundo 
derecho de ciudad, que trasmite A sus hijos (l). La emanci- 
pación del hijo adoptivo anula todos los efectos de la adop- 
ción, y por consiguiente, también los que pertenecen al de- 
recho público (m). 

3) Manumisión (nota f). 

El esclavo manumitido no podía tener ningún dere- 
cho de nacimiento; mas por la manumisión adquiría el 
derecho de ciudad en la ciudad natal de su patrono, dere- 
cho que trasmitía además A sus hijos. Si el patrono tenía 
más de un derecho de ciudad ó si el esclavo común de va- 
rios señores era manumitido por ellos, la manumisión con- 
fería también varios derechos de ciudad ( a ). 


(g) L. 6, pr., § i, 3; b. 0, ad nuni. (b. i); L. 16, § 3, eod. (ju.s erigi- 
rás). Otros textos más precisos llaman patria ó cioUas á la relación de 
derecho (respecto á la cual el origo no es más que el principie, y esto 
no siempre) b. 21. pr. : L. 30 eo L 

(h) L. 1 § ¿: L. 6§ i, ad mnn. (L. i): L. 3,(3, ad raunic. (X, 33). 

(i) L. 1,§2, admun. (b. \). No resulta claramente si (d hijo era 
solamente ciudadano de la ciudad paterna ó materna, ó s ; lo era de am- 
bas ciudades. bsta última su pos oion es la más verosímil. 

(k) b. 1. $ 2: b, 0, ad mun. (I*. I). 

/ ti T I w < i y. . . . .. « ' f 
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1) Admisión ( aflcctio ) (o). 

Por olla tlobo entenderse ni derecho de ciudad conferido 
con la libre voluntad de los Magistrados municipales; este 
derecho de los Magistrados no podría ser puesto en dude 
aunque no lo hubiéramos expresado en ninguna parte for- 
malmente: 

El derecho de ciudad con sus consecuencias no se anu- 
laba por la sola voluntad de los que se econtrasen investi- 
dos del derecho por una de las formas que acabo de enume- 
rar (p). La mujer que se casaba en una ciudad extranjera no 
perdía el derecho de ciudad en su ciudad natal, pero du- 
rante el matrimonio (q) estaba exenta de las cargas perso- 
nales que A ella le 'tocasen (manera). Una exención seme- 
jante de las cargas locales, sin destruir completamente el 
derecho de ciudad conferido por el nacimiento, existía res- 
pecto al ciudadano elevado A la dignidad de Senador y sus 
descendientes (r)\ lo mismo sucedía respecto A los soldados 
durante todo el tiempo de su servicio (s). 

De estas diversas reglas resulta un hecho capital, A sa- 
ber, que con frecuencia una sola persona podía tener al 
mismo tiempo derecho de ciudad en varias ciudades del 
imperio romano, y por consiguiente, ejercitar los derechos 
y soportar las cargas inherentes al título de ciudadano en 
cada una de ellas (t). Así, el derecho de ciudad, conferido 


manumisión completa. Los dediticii no eran ciudadanos de la ciudad 
de su patrono (§ 356), como tampoco lo eran los Latini Juniani. 

(o) L. 7, C., de incolis (X, 39), «allectio vel adoptio e> En algunos 
manuscritos falta la palabra vel ó ha sido reemplazada por atque , pero 
esta variación no influye sobre el sentido. Una variante más impor- 
tante es la de: allectio, id est adoptio, que Cuyacio cita según los ma- 
nuscritos, pero sin aprobarlo (in III libros, Opp, II, 737). Con arreglo á 
esta variante no seríala admisión un medio especial de adquirir el de- 
recho de ciudad, pero no tenemos motivo alguno para poner en duda lo 
contrario. 

(p) L. 6, pr., ad mun. (L. 1); L. 4, 5, C., de municip. (X, 39). Se con- 
cebiría que los magistrados municipales hubieran podido decretar la 
expulsión de igual manera que la admisión. 

(q) L. 37, § 2, L. 38, § 3, ad mun. (L. 1; C. ; de muner. (X, 62). 

(r) L. 23. pr.; I,. 22, § 4, 5, ad mun. (L. 1). 

(.s) L. 3, § 1; L. 4 3, de muner. (L. 4). 

(t) Esto parece contradicho por Cicerón, pro Kalbo, capítulo II; «Dua- 
rum civitatum civis esse nostro jure civili nomo potest.» Pero en este 
texto se habla de ciudades que no estaban comprendidas en el Estado 
romano, sino que tenían el carácter de Pistados independientes. Trato 



— 153 — 

por el nacimiento, podía añadirse más tardo otro resultante 
de la adopción ó de la admisión (nota l). I)e igual manera, 
un esclavo emancipado podía adquirir por su manumisión 
varios derechos de ciudad (nota u). 

Por otra parte, puede concebirse que un individuo no 
tenga derecho de ciudad en ninguna población, por más que 
este caso fuese indudablemente muy raro. Debía presen- 
tarse respecto al extranjero admitido á residir en el imperio 
romano, sin haber llegado á ser ciudadano de ninguna ciu- 
dad ("nota o); respecto al que habiendo cesado de pertene- 
cer á una ciudad con el consentimiento de los Magistrados 
municipales (nota p), no había adquirido en otra parte este 
derecho, por último, respecto á los manumitidos de la últi- 
ma clase que, siendo dedititiorum numero, no pertenecían á 
ningún común ( u ). 

§ LCCLII. — Principios dei derecho romano sobre el origo y 
el domicilium.— I. Origo. (Continuación). 

La gran diferencia que existía primitivamente entre la 
constitución de las ciudades de Italia y la de las provincias 
podría inducir á creer que lag reglas anteriormente expues^- 
tas sobre el territorio de las ciudades y sobre el derecho de 
ciudad se aplicaban exclusivamente á Italia y no á las pro- 
vincias. Pero en realidad no existía, á este respecto, casi 
ninguna diferencia. En casi todas las provincias los territo- 
rios de las ciudades ( territoria ) aparecían deslindados 
como en Italia (a). 

Estos deslindes y su influencia sobre la sumisión á las 
cargas municipales, principalmente respecto á las aldeas 
que de las ciudades dependían, daban lugar así en las pro- 
vincias como en Italia á numerosos litigios. Unicamente 
en varias ciudades, sobre todo en Africa, no comprendían 


aquí solamente de la* ciudades pertenecientes al imperio romano. 
(u) ülpiano XX, § 14. 

(«) Debe exceptuarse el Egipto cuya constitución era bajo este as- 
jpeeto singularmente restringida. No tenía procónsul ni propretor, sino 
nimiamente un proefpctus augustalis de un rango inferior (Dio». Casio: 
Id, 17; Idll, 13; Tácito, hist., I, 11; Digesto, I, 17). Kl Egipto no tenía 
tampoco distritos (no man) ni municipalidades; el derecho de (dudad 
existía solamente en Alejandría (Plmio, Kpist. X, 5, 22, 23). 
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los territorios rlc las ciudades la totalidad del suelo, exis- 
tían inmensas dehesas (saltas), pertenecientes á personas 
privadas ó al emperador, que formaban distritos aislados é 
independientes de toda ciudad (h). 

Los principios desenvueltos más arriba sobre la adqui- 
sición del derecho de ciudad por el nacimiento, la manumi- 
sión, etc., so aplican por los antiguos jurisconsultos á las 
ciudades de las provincias, de igual manera que á las de 
Italia, sin distinción alguna (c), é idéntica aplicación se en- 
cuentra en lo que concierne á las cargas municipales y la 
exención de estas cargas ( vacado et inmunitas ) (d). 

En presencia de testimonios tan numerosos y positivos 
se invocaría equivocadamente un texto de Ulpiano para 
sentar que en las provincias no se tenía en cuenta por pun- 
to general el, jas originis , sino únicamente el domieilium (e). 

Con este asunto se relaciona una observación importan- 
te sobre los términos manicipiam y municeps que debe te- 
nerse en cuenta para la inteligencia de las fuentes del de- 
recho. La significación primitiva de estas palabras ha sido 
objeto de discusiones y controversias, no solo en los tiem- 
pos modernos, sino también en tiempo de los romanos. Las 
dudas se refieren en parte á la fraseología y en parte á los 
hechos; constituyen pues un problema histórico (f). Pero 


(5) Agennius Urbicus, de controversiis agrorum, p. 84, 85, de los 
Gromatici veteres, ed. Lachrnann, Berol., 1848. 

(c) L. 1, § 2; L. 37, pr., ad mun. (L. 1) (Ilion, Delphes, le Pont); L. 2, 
C. de municip. (X, 38) (las ciudades de la Aquitania; L. 7, § 10, de in- 
terd. et releg. (XLVIir, 22). 

(d) L. 8, pr.; L. 10, § 1 de vacat. (L. 5); L. 5, § 1, de j. immunita- 
tis (L. 6). 

(e) L. 190, de V. S. (L. 16): «Provinciales eos accipere debemus, qui 
in provincia domieilium habent, non eos qui in provincia oriundi 
sunt.» Este texto como tantos otros del mismo título presenta en el 
Digesto una falsa apariencia de generalidad, cuando en el original se re- 
fería á una aplicación enteramente especial, si bien no podemos deter- 
minarla hoy con entera certidumbre. V. sobre este texto: Gundligiana, 
St. 31, n. 2 p. 34-43, Gonradí Parerga, p. 482-505, Hollweg, Versuche, 
p. 6. Respecto á la prohibición del matrimonio entre los funcionarios 
romanos y los habitantes de las provincias, se lee, por el contrario, en 
la L. 38, jar., de ritu nupt. (XXIII, 2): inde oríimdum, vel ibi domici- 
lium habentem uxorem ducere non potest,» donde con frecuencia se con- 
sidera vel como equivalente de id est: pero esta interpretación es ente- 
ramente arbitraria. 

(f) V. principalmente Niebuhr. Bómische Geschichte, t. II, p. 86-88, 
3. 4 ed. V. también un programa de Rudorff, impreso como prólogo al 
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podemos descartar esta difícil indagación como extraña al 
objeto que nos ocupa, pues posteriormente se ha fijado la 
fraseología de una manera cierta de la siguiente manera. 

Desde la lex Julia sobre la concesión del derecho de 
ciudad á la Italia entera, la palabra municipium designó 
regularmente una clase principal de ciudades italianas, 
aquellas que en su origen no habían sido fundadas por 
Roma, por oposición con la otra clase principal, la de las 
colonias (g). El nombre de municipium no es, por tanto, raro 
en las provincias; sin embargo, no llegó á ser general has- 
ta que el derecho de ciudad se extendió á todo el imperio y 
por consiguiente á todas las ciudades. 

Así, pues, cuando se quería designar en general una 
comunidad urbana sin distinguir entre los municipios y 
las colonias, entre la Italia y las provincias, se empleaban 
regularmente los términos de res publica, y de ciuitas. Pero 
entre los antiguos jurisconsultos, municeps es la designa- 
ción común de todo ciudadano de cada ciudad sin conside- 
ración á las distinciones indicadas, y por tanto, esta pala- 
bra tiene el mismo carácter de generalidad que res publica 
y civitas ( h ). La extensión de este modo concedida á dos 


programa de latín de los cursos de la Universidad de Berlín para el 
segundo semestre de 1848. 

\g) He aquí la enumeración regular y frecuentemente reproducida 
que hace la lex Julia municipalis (Tabula HeracliensisJ de los munici- 
pium, de Italia I, municipium , colonia prefectura, for um, concilia- 
bulnm. (Haubold, Monumenta legaba, n. XVI); esta enumeración es casi 
¡a misma en la lex Rubria (id., n. XXI). 

(h) L. 1, § i, ad mun. (L. 1): «Et proprie quidem municipes appellan- 
tur muneris participes, recepti in civitatem, ut muñera nobiscum face- 
rent; sed nunc abusive municipes dicimus suce cujusque civitatis ti- 
ces, ut puta Campanos , Putealonos.» (En el § 2 se aplica la misma 
fraseología á Ilion y á Delfos). Lo mismo en la L. 23, pr. eod.. La pala- 
bra abusive se toma aquí en una doble significación. La primera contra- 
ta con la antigua significación propia de que habla el texto de Ulpiano. 
La segunda es que municeps no se aplica únicamente á los municipios, 
sino también á tas colonias y á las ciudades de las provincias. Estas 
últimas se mencionan en el § 2; pero desde el tiempo de Nerón Puteoli 
era ciertamente una colonia Tácito, Ann. XIV, 27. En el primer senti- 
do se encuentra ya la fraseología abusive {■municeps por ci vis) en Cice- 
rón, ad fam (XIII, 11): «meos municipes Arpinates»; pro Clieneio. 1(>- 
«municipium suorum dissimillium»: y de legibus, II, 2. La lex Julia mu- 
cipalis, lin 145 (Haubold, p. 129) distingue todavía con gran cuid ido los 
municipes, los coloni y los qui ejus prefectura* erant (V. lin. 159, 
i fifi). V sin embargo, si la palabra municipes ha sido tomada posterior- 
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expresiones análogas se explica, pues, de una manera sa- 
tisfactoria.. Si se hubiera restringido la denominación de 
nmnico.ps á los habitantes de los municipios propiamente 
dichos, no habría quedado para designar al ciudadano d<> 
una ciudad otra expresión que la de civis (i) } correspondien- 
te á cioitas , que era efectivamente la designación de toda co- 
munidad urbana. Pero en este punto el término civis no era 
propiamente aplicable; pues ocupaba un lugar tan impor- 
tante y necesario en la clasificación de los cives, latini, pe~ 
regrini que los jurisconsultos romanos no habrían consen- 
tido atribuirle un sentido nuevo, susceptible de numerosos 
equívocos. 

Da este modo, municeps había llegado á ser la designa- 
ción general de todo el que tenía derecho de ciudad en un 
lugar distinto que Roma, es decir de todos los que pertene- 
cían á una comunidad urbana, dependencia expresada or- 
dinariamente con las palabras origo ó patria. 

Este lazo de dependencia recibió una extensión entera- 
mente particular desde el momento en que la lex Julia hubo 
concedido el derecho de ciudad romana á Italia entera y 
Caracalla á todas las provincias. Como el derecho de ciudad 
romana, según su significación primitiva era el derecho de 
ciudadanía de la ciudad de Roma, casi todos los habitantes 
de Italia y de las provincias, que ya antes podían tener va- 
rios derechos de ciudad (§ 351), tuvieron en adelante por lo 
menos dos, el de la ciudad que habitaban y el de la ciudad 
de Roma. Esta doble patria ha sido expresamente recono- 
cida en épocas muy diferentes (k). Por lo demás, esta rela- 
ción tenía menos importancia de la que pudiera creerse á 
primera vista. Roma no imponía al derecho de ciudad car- 
gas municipales ( muñera ) tan pesadas como las de otras 


mente en un sentido general debe atribuírseles quizás á esta ley, pues se 
aplica á los ciudadanos de toda clase de pueblos italianos y llevaba el 
nombre de lex Julia municipalis. 

(i) Este termino se encuentra efectivamente en la L. 7, C., de incolis 
(X, 39). 

(k) Cicerón de legibus, II, 2: «Omnibus municipibus duas esse cen- 
seo patrias, unam naturee, alteram civitatis... habuit alteram loei pa- 
triaría, alteram juris.» L. 23, admun. (L. 1), (Modestino): «Roma commu- 
nis nostra patria est.» Cicerón habla solamente de los ciudadanos de 
ciudades italianas; Modestino se refiere á todos en general (nostra): cada 
amo según el derecho de su tiempo. 
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ciudades, pues la mayor parte de los gastos municipales se 
costeaban de diferente manera. La jurisdicción fundada so- 
bre el derecho de ciudad ( forum originis ), sujetaba cierta- 
mente los ciudadanos de otras ciudades ante los tribunales 
de Roma, pero con restricciones importantes. Estos extran- 
jeros solo podían ser asignados á Roma cuando se encon- 
traban en ella accidentalmente y bajo la reserva de nume- 
rosas excepciones, comprendidas todas bajo el nombre ge- 
neral d ejus reuocandi domum (l). Por último, la aplicación 
del derecho local en Roma á los habitantes de otras ciuda- 
des, que constituye el objeto directo de la presente indaga- 
ción, es una cuestión que trataré más adelante (§ 357) rela- 
cionándola con una más vasta unidad. 

No debe creerse que, según la nueva combinación de de- 
rechos que acabo de indicar, todos los habitantes del im- 
perio debiesen necesariamente tener, al ménos en Roma, 
derecho de ciudad (como tice s romani ); pues aún poste- 
riormente á la ley del emperador Caracalla hubo siempre 
un gran número de personas que iban á formar parte de 
las clases inferiores, manteniendo la existencia de estas 
clases; tales eran los nuevos latini y peregrini que resulta- 
ban de una manumisión incompleta (m) y los extranjeros 
que el Imperio aceptaba como súbditos, sin conferirles e\ 
derecho de ciudad. 

Así, pues, como ántes decía (§ 351), existían en el impe- 
rio romano personas libres que no estaban ligadas á nin- 
guna población por el derecho de ciudad, proposición que 
debe tenerse por verdadera en todo tiempo, aunque su apli- 
cación haya venido á ser cada vez más rara y menos im- 
portante. 

§ CCCLIII.— Principios del derecho romano sobre el origo y 

el domicilium. 


II. Domicilium. 


(l) L. 28, § 4, ex quib. caus. (IV, 6); L. 2, § 3, 6, dcjud. (V, 1); L. 24 
28, eod. 

(m) Justiniano fué el primero que derogó estas manumisiones in- 
completas, (Cod., VII, 5, 6), cuyos efectos se habían mantenido hasta en- 
tonces, tanto para los esclavos asi manumitidos, corno para sus descen- 
dientes. 



Fuentes (350). 

Autores. 

Lanterbach, de domicilio 1663 ('I)iss., t. II, u. 72). 

Thomasius, de vagabundo (Diss., t. I, n. 3). 

Glück, t. VI, § 512-515. 

Kierulff. t. I, p. 122-128. 

El segundo motivo que relacionaba un individuo con 
una comunidad urbana era el domicilio (domicilium) (a). 

Se considera como domicilio de un individuo el lugar en 
donde reside constantemente y que ha elegido libremente 
como centro de sus negocios y de sus relaciones jurídi- 
cas (b). La residencia constante no excluye una ausencia 
momentánea, ni una variación ulterior; la reserva de esta 
facultad se implica por sí misma. 

El domicilium, de igual manera que el oriyo establecía 
un lazo de dependencia entre los individuos y una comuni- 
dad urbana; por tanto, se referia siempre al territorio de 
una ciudad (e), y comprendía no solamente los habitantes 
de la ciudad misma, sino también los habitantes de las al- 
deas y casas de campo aisladas (colonice) que formaban 
parte de este territorio (d). 


{a) Domicilium me parece mejor traducido en aloman por W ohn- 
sitz que por W ohnort, pero no puedo admitir que tenga una significa- 
ción diferente, como pretende Linde, § 88, nota l. Explicaré pronto la 
diferencia que existe entre el domicilio y la simple residencia. Establece- 
ría desde luego los principios del derecho romano para el domicilium. 
de igual manera que para el origo; pero se verá más adelante que en 
cuanto á los puntos más importantes, ocupa el domicilium en el derecho 
actual casi el mismo lugar que en el derecho romano: por esta razón he 
creído deber ocuparme del derecho actual al mismo tiempo que del ro- 
mano. 

(&) L. 7, C.. de incolis, (X, 39). (V. § 350. f): «...incolas vero... do- 
micilium facit. Et in eo loco singulos habere domicilium non ambigitur, 
ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam constituit, 
unde rursus non sit discenssurus, si nihil avocet. unde quurn profectus 
est, pereginari videtur, quo si rediit, peregrinari’jam destitit.» L. 203, 
de V. S. (L. 16): «...Sed de ea re constitutum esse, eam domum unicui- 
que nostrum debere existimari, ubi quisque sedes et tabulas haberet, 
suarumque rerum constitutionem fecisset.» 

(c) L. 3, 5, 6, C., de incolis, (X, 39). 

(d) L. 239, §2, de V. S. (L. 16): «...Nec tantum hi, qui in oppido mo- 
rantur, incole sunt, sed etiam qui alicujus oppidi finibus ita agrum 
habent, ut in eum se, quasi in aliquam sedem recipiant.» Esto parece 
contradicho por las L. 27, § i; L. 35, ad mun. (L. 1), las cuales sólo atri- 
buyen el domicilium al habitante de una colonia, cuando por una ostan- 
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Las personas que por razón de su domicilio dependen de 
un común urbano se designan ordinariamente con la ex- 
presión de incola (e). Las siguientes diversas expresiones 
presentan rasgos de estos dos motivos de dependencia, el 
derecho de ciudad y el domicilio: 

Municipes el incoloe (/). 

Origo et domicilium ( g ). 

Jas originis et jus incolatus (h). 

Patria et domas (i). 

Por la definición que he dado del domicilio se vé que di- 
fiere este esencialmente de la simple residencia y de la po- 
sesión territorial. La residencia que no está acompañada de 
la intención actual de fijeza y perpetuidad no constituye do- 
micilio, aunque por circunstancias accidentales no fuera mo- 
mentánea y se prolongase por largo tiempo. Tal es, por 
ejemplo, la residencia de los estudiantes en la población 
donde hacen sus estudios: según una ley de Adriano para 
que esta residencia pueda ser considerada como constante 
y constituyendo, por tanto, un domicilio debía ser al menos 
de diez años (k). La posesión de un inmueble situado en el 
territorio de una ciudad no es condición necesaria para el 
domicilio, ni basta para fijarlo (7). 


cia prolongada ha gozado de los beneficios y placeres de la ciudad. Pero 
esta restricción, descansa sin duda en una expresión inexacta, y no se 
refiere al domicilium en sí mismo considerado, sino á algunos de sus 
efectos; á la participación de ciertas cargas impuestas por la ciudad. En 
efecto, no se na puesto nunca en duda que los habitantes de las colonias 
estaban sometidos á la jurisdicción de los magistrados municipales (fo- 
rum domicilii). Y. § 355, m. 

(e) L. 5, § 20, ad mun. (L. i); L. 239, § de V. S. (L. 16), (nota d ); 
L. 7, C., de incolis, (X, 39), (nota b). 

( f ) L. 6, § 5, de mun. (L. 4). Sobre la palabra municipes ; V. § 352, g; 
sobre incoloe , nota e. En la L. 22, § 2, ad mun. (L. 1), emplea Paulo una 
expresión inexacta cuando habla de simples habitantes ( municipes en 
lugar de incoloe)-, quiere solamente decir que los habitantes soportan 
también los muñera de la ciudad. 

(g) L. 7, § 10, de interd. et releg. (XLVIII, 22), L. (*. 8 3; E. 22, § 2, ad 
mun. (L. 1). 

(h,) L. 15, § 3, ad mun. (L. 1); 1,. 5, C.. de incolis (X, 39). 

(i) L. 203, de Y. S. (L. 16). 

(k) L. 5, § 5. de injur. (VLY)I, 10); L. 2, 3, C., de incolis; (X, 39). Los 
diez años hacen presumir únicamente la voluntad de establecerse de 
una manera definitiva. Lautorbaeh, de domicilio, § 27. 

(l) L. 17, § 13; r, 22, §7, ad mun. (L. 1); L. 4, G., de incolis, (X, 39). 
Varias ciudades tenían el privilegio de poder imponer los numera per- 
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La constitución del domicilio con sus consecuencias Ju- 
rídicas resulta de la voluntad libre unida con el hecho de la 
habitación, y no de una simple declaración de voluntad sin 
el referido hecho (ni). La libertad se considera tan esencial 
en esta materia que no puede ser restringida por una dis- 
posición de derecho privado. Así, por ejemplo, si se hacía 
un legado bajo la condición de un determinado domicilio, 
esta condición se reputaba como no escrita (n). El derecho 
público, por el contrario, puede poner á esta libertad más 
de un género de restricción. Así, todo empleado público, el 
soldado, por ejemplo, tiene un domicilio necesario: el lugar 
donde sirve (o); el desterrado, el lugar de su destierro ( p ). 
Recíprocamente, una residencia determinada puede ser 
prohibida por una pena (q). 

Hé aquí además algunos casos en que, por consecuencia 
de las relaciones existentes entre dos personas, el domici- 
lio de la una determina el de la otra, lo cual podría llamar- 
se un domicilio relativo. 

1) Las mujeres casadas tienen en general y necesaria- 
mente el domicilio de sus maridos (r). La viuda conserva 
este domicilio miéntras que no contrae un segundo matri- 
monio ó se constituye de otro modo en un domicilio nuevo (s). 

2) Los hijos legítimos, desde el momento de su naci- 
miento tienen indudablemente el domicilio de su padre. 

Pero más tarde pueden abandonar este domicilio de ori- 


sonales á los simples poseedores de inmuebles, aunque no domiciliados. 
L. 17, §5, ad rnun. (L. 1). 

(m) L. 20, ad mun. (L. i): «Domicilium re et facto transfertur, non 
nuda contestatione; sicut in his exigitur, qui negant se posse ad muñe- 
ra, ut incolas vocari.» 

(n) L. 31, ad mun. (L. 1); L. 71, § 2, de cond. (XXXV. i). V. t. II, 
p. 270, 271. 

(o) L. 23, 8 1, ad mun. (L. 1). 

(p) L. 22, §3, ad mun. (L. 1). 

{q) L. 23, ad mun. (L. 1); L. 7, § 10, de interd. et releg. (XLVIII, 22). 
La declai ación de la L. 27, § 3, sobre que el relegado conserva su anti- 
guo domicilio, significa que la pena no lo exime de las cargas que sopor- 
taba ántes de la condena. 

(r) L. 5, de ritu nupt. (XXIII, 2); L. 65, de jud. (V, 1); L. 38, § 3, ad 
mun. (L. 1); L. 9, C., de incolis (X, 38^; L. 13, de aignit. (XII, l). Este 
domicilio se llama domieilium matrimonii. No resulta de un matri- 
monio nulo ni de los simples esponsales. L. 37, § 32, ad mun. (L. 1). 

(i) L. 22, § 1, ad mun. (L. 1). 
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gen y elegir libremente otro (t). Se reconoce de igual ma- 
nera que los hijos naturales tienen el domicilio de su 
madre. 

3) Se aplica la misma regla á los manumitidos. Tenían 
primitivamente el domicilio de su patrono (u)\ mas poste- 
riormente fueron libres de elegir otro ( u ). 

4) Actualmente se aplica el mismo principio á los ser- 
vidores á sueldo ( w ), á los jornaleros ocupados constante- 
mente en una finca rústica y á los obreros que ejercen su 
oficio en el taller de un maestro. 

El abandono del domicilio se verifica, de igual manera 
que su constitución, por un acto libre de voluntad. Ordina- 
riamente, aunque esta condición no sea necesaria, coincide 
semejante abandono con la adopción de un nuevo domicilio, 
y hé aquí por qué se le llama traslación en las fuentes del 
derecho (x). 

§ CCCLIV . — Principios del derecho romano sobre el origo y 
el domicilium.— II. Domicilium. (Continuación). 

Una persona puede tener al mismo tiempo domicilio en 
diferentes ciudades cuando divide entre ellas el conjunto 
de sus relaciones y negocios y las habita alternativamente 
según sus necesidades. Más de un jurisconsulto romano 
había puesto en duda la posibilidad de esta pluralidad de 
domicilios; pero se acabó por admitirla, si bien reconocien- 
do que era un caso raro y que sólo debe admitirse con gran 
reserva (a). 

Recíprocamente, puede suceder que un individuo carezca 


(t) L. 3; L. 4; L. 6, § 1; L. 17, § 11, ad mun. (L. 1). No es dudoso 
tampoco que los hijos siguen á su padre cuando después del nacimiento 
de aquellos cambia éste de domicilio, en tanto que continúan viviendo 
con él. 


(u) L. 6, § 3; L. 22, pr. ad mun. (L. 1). Sobre éste último texto 
véase la disertación ya citada, § 351, n. 

(v) L. 22, § 2; L. 27, pr.; L. 37, § 1, ad mun. (L. 1). 

( w ) V. la Preuszische Allg. Gerichtsordnung, I, 2, § 13. 

y®) h. 20, ad mun. (V. nota m); L. 1, C., de incolis (X, 39). Esta mu- 
tabilidad se encuentra designada por la expresión clomicilii ratio tem- 
poraria. L. 17, § 11, ad mun. (L. 1). 

(a) L. 5; L. 6, § 2; L. 27, § 2, ad mun. (L. 1); C.. 2, pr., de sepult. in 

vi fin, 12). 


8AVIGNY.— 1'OMO VJ. 
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de domicilio en el sentido técnico do la palabra, por más que 
este caso sea. tan raro como el anterior (b). Puede presen- 
tarse en las diferentes circunstancias que voy á enumerar. 

1 ) Cuando se abandona un domicilio adquirido y se bus- 
ca uno nuevo, durante todo el tiempo que se tarda en elegir- 
lo y en constituirse realmente (c). Este caso tiene poca im- 
portancia, porque semejante intervalo es ordinariamente 
muy corto. 

2) Cuando durante un largo espacio de tiempo se dedi- 
ca una persona á viajar sin tener ningún lugar por centro 
permanente de sus negocios, y á donde vuelva regularmen- 
te. Este caso presenta también poca importancia á causa de 
su rareza. 

3) En el caso de aquellos que, no teniendo profesión ni 
residencia fija, se entregan á la vagancia y sostienen su 
existencia por medios perjudiciales al interés general y pe- 
ligrosos para la seguridad pública. Esta clase de gentes es 
muy numerosa y constituyen uno de los azotes de nuestra 
época ( d ). 

La definición expuesta anteriormente (§ 353) sobre el do- 
micilio, está fundada en las relaciones de la vida natural 
del hombre, y, por consiguiente, no podría aplicarse á las 
personas jurídicas ( e ). Sin embargo, puede ser necesario 
asignarles artificialmente un domicilio semejante ó análogo 
al de las personas naturales, principalmente cuando se tra- 


(0) L. 27, § 2, ad mun. (L. 1). 

(e) L. 27. §2, ad mun. (L. 1). Presenta frecuentemente este caso res- 
pecto á los criados, jornaleros y obreros que al cambiar de amo cam- 
bian al mismo tiempo de residencia (§ 353, n. 4). 

( d ) Es de extrañar que las fuentes del derecho romano no contengan 
ninguna disposición especial sobre esta clase de individuos. Los escla- 
vos fugitivos (errones, fugitivi) L. 225, de Y. S. (L. 16), de que se hace 
mención con frecuencia no pueden ser incluidos en esta clase, porque 
jurídicamente hablando, tienen un domicilio determinado, cual es el de 
sus señores. Esta omisión se explica fácilmente, teniendo en cuenta que 
los que se entregan hoy á la vagancia (como también la mayor parte de 
nuestros proletarios) se encontraban entre los romanos en estado de ser- 
vidumbre. Thomasius, de vagabundo, § 79, 91, 112, llama vagabund 
al que no tiene domicilium , y lo distingue de las gentes sin hogar, con- 
tra el uso que atribuye el mismo sentido á ambas expresiones: nadie lla- 
mará vago al comerciante que abandona su domicilio para buscar otro, 
ó al sábio, viajero de profesión. 

(«) V. t. II, § 85 y sig. 
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ta de determinar la jurisdicción á que se encuentran some- 
tidas (f). En La mayor parte d<e los casos la relación que 
existe entre la persona jurídica y el suela destruye toda in- 
certidumbre: tal es el caso de las ciudades y, aldeas, igle- 
sias, escuelas, hospitales, etc.; pero esta incertidumbre 
puede existir tratándose de empresas industriales cuya ex- 
plotación no se aplica á un lugar determinado ó abraza 
grandes espacios, por ejemplo, cuando se trata de un cami- 
no de hierro, de una navegación, ó de construir puentes so- 
bre rios cuyas orillas corresponden á una jurisdicción ó á 
una legislación diferente en cada una, ó aún pertenecen á 
diferentes Estados. Conviene entonces asignar un domicilio 
á la persona jurídica en el acto mismo de su constitución (g); 
y si esta precaución se olvida, debe el Juez determinar arti- 
ficialmente el lugar que considere como centro de la em- 
presa. 

Resumiendo lo, dicho sobre los. dos motivos independien- 
tes uno de otro que ligan un individuo con un determinado 
común urbano, el derecho de ciudad y el domicilio (§ 351, 
354) se obtiene las siguientes combinaciones: 

Un individuo podía tener derecho de ciudad en una ciu- 
dad, en varias de ellas, ó no tenerlo en ninguna (§ 351). 

El mismo indi viduo podía tener además domicilio en una 
ciudad, en varias, ó no tener ninguno (§ 354). 

Pero según el curso regiilar y ordinario de las cosas 
cada uno sólo era ciudadano de una población y en ella te- 
nía al mismo tiempo su domicilio. 

§ CCCLV.— Principios, del derecho romano sobre el origo // 
el domicilium .— Efectos de estas relaciones. 

Después de haber expuesto los dos motivos que relacio- 
nan un individuo con un común urbano, réstanos estudiar 


(f) V. Linde, Lehrbuch, § 88, nota 14. 

(ff) . Ejemplos, estatutos de la compañía del camino de hierro, Berlín 
Sáchsisehen Auhattischen, § 1: «Berlín es su domicilio y se encuentra 
sometida á la jurisdicción del Tribunal real déla ciudad de Berlín;» 
estatutos de la compañía del camino de hierro de Berlin á Stettin, §3. 
«Stettim es el domicilio de la compañía, etc. (Getzsamml. für dio Bren- 
szischen Staaten, 1839, p. 178; 1840, p. 30S).| 
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f-1 pido práctico de este asunto, es decir, las consecuencias 
jurídicas que resultan de semejante dependencia. 

Podría esperarse encontrar aquí en una igual medida 
los derechos y los deberes; y en este sentido causará extra- 
ñe/.?* que las fuentes del derecho hablen casi exclusiva- 
mente de los deberes sin mencionar los derechos. Hé aquí 
corno se explica esta circunstancia. El derecho de ciudad, 
origo, confería ciertamente derechos que en su origen te- 
ñí?*]) una gran importancia, principalmente el derecho ex- 
clusivo de tomar parte en la administración de la ciudad 
como Senador ó Magistrado municipal. Pero bajo los empe- 
radores cristianos el título honorífico de Senador se había 
convertido en una carga opresiva (a), y sobre las Magistra- 
turas municipales sólo encontramos en las fuentes del de- 
recho escasísimos datos á causa de estar destinadas al im- 
perio de Justiniano, es decir, al imperio de Oriente ( b ). Por 
otra parte, las cargas inherentes al principio á la cualidad 
de ciudadano continuaban subsistiendo sin modificación 
alguna: así, pues, las fuentes del derecho podían y debían 
exponerlas en su conjunto. En cuanto al domicilio, no po- 
dría tratarse de derechos propiamente dichos, porque su 
establecimiento depende de la única voluntad de los indivi- 
duos (,j 253); cosa que no se compadece con la adquisición 
do verdaderos derechos. Así, cuando se trata de las conse- 
cuencias prácticas del domicilio, en vez de una enumera- 
ción de determinados derechos encontramos una mención 
de prerogativas y beneficios de hecho (c). 

Sólo nos resta ocuparnos de las obligaciones que resul- 
tan del derecho de ciudad ó del domicilio. Ya se ha dicho 
($ 350), que estas obligaciones pueden reducirse á las si- 
guientes categorías: cargas municipales, jurisdicción, de- 
recho local; trátase ahora de desenvolver estos diferentes 
puntos y de indicar el lugar que ocupan en las fuentes. 

I. Cargas municipales (muriera). 


{a) Savigny, Historia del derecho romano en la Edad Media, t. I, § 8. 

(b) Id. §22. 

(c) L. 27, § 1, ad man. (L. i). «Si quis... in illo (municipio) rendit, 
emit, contrahit, in eo foro, balneo, spectaculis utitur, ibi festos dies ce- 
lebrat, ómnibus denique municipii commodis... fruitur, ibi magis de- 
beré domicilium. . .» Sobre este texto V. § 353, d. 
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La expresión muñera designa en general toda especie 
de cargas, pero aquí se aplica solamente á las que resultan 
del derecho público, publica muñera , no privata ( d ), y es- 
pecialmente á las que impone el derecho de ciudad ó el 
domicilio adquirido en una ciudad: por esta razón se las 
llama también civilia muñera ( e ). Sin embargo, no quiere 
esto decir que semejantes cargas se establecieran exclusi- 
vamente en interés de las ciudades; por el contrario, una 
gran parte de la administración pública local era costeada 
por estas, y frecuentemente el producto de las cargas mu- 
nicipales más opresivas se aplicaba á las necesidades del 
Estado y no á las de las ciudades que las soportaban (/). 

Los jurisconsultos romanos establecen entre mutius y 
honor la distinción de que únicamente al último se refiere 
una dignidad personal ( dignitas j (cj). Pero no debe creerse 
que honor expresase solamente derechos y dignidad, sin 
deberes ni obligaciones. El honor era tan obligatorio como 
el munus (h); ambos eran tan considerados como cargas 
municipales , de modo que esta distinción es solamente 
nominal. 

Los jurisconsultos romanos distinguen además las car- 
gas de la persona y las de los bienes (muñera personafia y 
patrimonii), según que entrañan penas y trabajos, ó gastos 
y responsabilidad que comprometen los bienes (i). Esta dis- 
tinción, sin embargo, no estaba bien señalada ( k ), y ofrecía 


(d) L. 239, § 3, de Y. S. (L. 16); L. 18, § 28, de mun. (L. 4). La dis- 
tinción que en otros lugares se encuentra (L. 14, § 1, de num.) de los 
muñera en publica y privata no se refiere á las cargas municipales 
exclusivamente, porque estas son todas públicas, sino á las cargas en 
general, algunas de las cuales corresponden á relaciones de derecho 
privado. 

(e) L. 18, § 28, de mun. (L. 4). 

(jO V . , por ejemplo, L. 18, § 3, 4, 8, 16, de num. (L. 4). 

i- pr., § 1; L. 6, § 3, de mun. (L. 4). La expresión honor no 

se aplicaba solamente á los Magistrados, sino también á los decuriones, 
L. 5, de vac. (L. 5). 

(h) L. 3, § 2, 3, 15, 17, de mun. (L. 4). 

A*) L .- l \ § 1 ' 4 » de mun. (L, 4); L. 6 § 3-5, eod.; L. 18, pr., § 1-17, 

< oü. hntre las cargas personales figuran las funciones de los Jueces j 

vac tl (f e 5)' L ' { ’ § 4J L ‘ 18 § 14, COd,; L ‘ 8 ' § 4; L ' 13 ’ pr -' § 3 ’ de 

(h) Por esta razón se admite frecuentemente una clase intermedia: 
mixta muñera. L. 18, pr., § 18-27, de mun. (L. 4 ). 
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poco interés; pues ambas pesaban principalmente sobre los 
que dependían de la ciudad y únicamente sobre ellos. Im- 
porta, por el contrario, distinguir cuidadosamente las car- 
gas que gravan únicamente sobre la propiedad territorial, 
tales como el impuesto de este nombre, sin consideración á 
la persona del poseedor que puede ser extraño á la ciudad ó 
depender de ella (por el orujo ó el domicilium) ( l ). 

Esta obligación de soportar las cargas municipales al- 
canzaba regularmente á todos los que pertenecían á la ciu 
dad, ora como ciudadanos, ora como domiciliados (m). Así, 
el que tenía el derecho de ciudad, 6 áun el domicilio, en va- 
rias ciudades (§351,354), soportaba en cada una de estas 
Ja totalidad de las cargas municipales, y podía, por con- 
siguiente, encontrarse en situación muy gravosa. 

Tal era la regla general obligatoria para todos; pero ex- 
perimentaba numerosas excepciones y bajo denominacio- 
nes diferentes ( vacatio , excusatío , immunitas) concedíanse 
exenciones diversas, las unas perpetuas, las otras tem- 
porales (n). 

II. Jurisdicción (forum originis , domictlii). 

El principio fundamental en esta materia es que todo 
proceso debe ser llevado ante la jurisdicción del demanda- 
do y no ante la del demandante (o). Si ahora se pregunta 
dónde esta la jurisdicción del demandado, el derecho ro- 
mano responde: en la ciudad á que éste pertenece y ante los 
Magistrados a quienes debe obediencia. Pero los individuos 
pertenecen a una ciudad, tanto a causa del derecho de ciu- 
dad como á causa del domicilio, y, por consiguiente, el 


( l ) L. (5, § 5, de mun. (I,. 4); L. 14, § 2; L. 18, § 21-25; L. 29, 30; eod.: 
L. 10. pr., de voc. (L. 5); L. 11, eod. En otro texto se encuentra una 
fraseología algo diferente; estas cargas, puramente territoriales, se lla- 
man patrimonii muñera. L. un., C., de mulier. (X, 62). 

( m ) L. 22, § 2; L. 29, ad mun. (L. 1); L. 6, § 5; L. 18, § 22, de mun. 
(L. 4); L. 1, C., de municip. (X, 38); L. 4, 6, C., de incohs (X, 39). Res- 
pecto al domicilium de los que habitan en los campos situados en el 
territorio de las ciudades (§ 353, d), si el lenguaje de varios textos nos 
parece indeciso, débese á que varias de estas cargas se repartían cío 

diferente modo en cada lugar. , , . 

(») Dig. L. 5, y 6; eod., X, 44-64. No tengo necesidad de entrar en el 
detalle de estas exenciones porque carecen de interés en el asunto qu<* 

nos^ocupa^ 395 , ^ T ^ ¿e jurisd. (III, 13); h. 3, C., ubi m 

rem (III: 19); L. 3, 4, C., ubi causa status (111, 22). 
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principio se traduce por esta regla práctica: cada cual puede 
ser citado como demandado en toda ciudad donde tiene de- 
recho de ciudadanía, como también en toda ciudad donde 
tiene un domicilio. Así es precisamente como se expresa 
dicha regla, con indicación del motivo superior arriba ex- 
puesto, en el siguiente texto de Gayo (p): «Incola et his ma- 
gistratibus parere debet, apud quos incola est, et illi's, apud 
quos civis erit; nec tantum municipal! jurisdictioni in utro- 
que municipio subjectus est, verum etiam ómnibus publi- 
cis numeribus fungí debet.» 

Este texto importante establece identidad de relaciones 
entre la jurisdicción y las cargas municipales; de donde re- 
sulta que una misma persona se encuentra igualmente so- 
metida á la jurisdicción de todas las ciudades donde tiene 
ya derecho de ciudad, ya un domicilio. Por consecuencia, 
también, el demandante puede elegir la ciudad ante cuyo 
tribunal quiere llevar el proceso, y el demandado está obli- 
gado á comparecer en él. 

En presencia de un texto que expresa tan claramente la 
regla, su motivo superior y su relación con las cargas mu- 
nicipales, podría causar extrañeza encontrar tan pocas ve- 
ces mencionada la jurisdicción que se funda en el simple 
derecho de ciudad (forum originis), distinto del domicilio. 
Varios textos que hablan incidentalmente de la jurisdicción 
personal con motivo de casos particulares, mencionan 
siempre el forum domicilii y no el forum originis ( q ). 

Sin embargo, este hecho no podría ocasionar duda algu- 
na sobre la legitimidad de la regla. Su explicación es la si- 
guiente. En primer lugar, la regla no tenía aplicación com- 
pleta más que en Italia y no en las provincias, donde los 
Magistrados de las ciudades carecían de jurisdicción ( r)\ en 


(p) L. 29 ad mun. (L. 1). 

(q) L. 19, § 4, dejad. (V, i); L. 29, § 4, de inof'f. test. (V, 2): L. 1, 2, 
de reb. auct. jud. (XLI1, 5), Vat. fragm. 326; L. 2, C., de jurisd. (III, 10); 
L. 1, G., ubi res her. (III, 20); L. 4, C., ubi causa status (III, 22). Varios 
textos, por el contrario, atribuyen al demandante el derecho de elegir 
entre el forum domicilii y el forum eontractus. L. 19, § 4, de jiul. 
(V, 1); L. 1, 2, 3, de reb. auct. jud. (XLII, 5). 

(r) Posteriormente fueron investidos los defensores de una juris- 
dicción muy restringida durante largo tiempo, y qi e no adquirió alguna 
importancia basta el tiempo de .Tustiniano. Savignv, Historia del dere- 
cho romano en la Edad Media) t. II, § 23. 
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ojias, por tanto, no podía existir una jurisdicción fundada 
en el derecho de ciudad, mientras que la idea abstracta de 
domicilio era perfectamente aplicable al territorio de la pro- 
vincia, y, por consiguiente, de igual modo á la jurisdicción 
del lugarteniente imperial que al territorio de un común. 
Varios de los textos citados hablan expresamente de las 
provincias (s); y acaso otros hablen también de ellas, aun- 
que no podamos reconocerlo, dado el estado en que han lle- 
gado hasta nosotros. Por otra parte, cuando un individuo 
tenía el derecho de ciudad en un pueblo y su domicilio en 
otro, acaso no se aplicaba el forurn origitiis , sino cuando 
este individuo se encontraba accidentalmente en la pobla- 
ción donde tenía el derecho de ciudad ( t ). Aunque esta regla 
restrictiva no hubiera existido, el demandante encontraría 
siempre ventaja en preferir el forum domicilii; pues era más 
fácil y más cómodo dirigirse al demandado en el lugar de 
su domicilio. 

Observo, para terminar, que todas estas reglas, funda- 
das en gran parte sobre testimonios de los antiguos juris- 
consultos consignados en el F*igesto, no han debido apli- 
carse generalmente hasta que la autoridad imperial, des- 
envuelta ya y afirmada, hubo establecido una gran unifor- 
midad en las diferentes partes del imperio. Pero podría 
suceder muy bien que varias provincias, después de su 
sumisión al imperio romano, hubiesen conservado por un 
especial privilegio una organización judicial de que no en- 
contramos vestigio alguno en el Digesto (ti). 

§ CCCLVI . — Principios del derecho romano sobre el origo y 
el domicilium . —Efectos de estas relaciones — 

(Continuación). 

III. El derecho particular de una ciudad, como atri- 


(s) Así, por ejemplo, entre loa textos citados en la nota q\ L. 19, § 4, 
de jud. (V, 1); L. 29, § 4, de inoff. (Y, 2); Vat. fragm. 326. 

(¿I Esto es lo que tiene lugar respecto al forum originis en la ciu- 
dad de Roma (§ 352, h); el no encontrar aplicada semejante prescripción 
á otras ciudades , debemos , quizás , atribuirlo á circunstancias pa- 
sajeras. 

(«) Así aparece principalmente respecto á Sicilia. Cicerón, in Ver- 
rem, act. 2, lib. II, C., 13, 24, 25, 37. 
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bulo de los que de ella dependen ( Lex originis domicüii). 

Se ha visto anteriormente que la dependencia estableci- 
da entre un individuo y un común urbano tenía tres efectos: 
las cargas municipales, la jurisdicción y el derecho de ciu- 
dad como atributo de la persona. He tratado con deteni- 
miento los dos primeros de estos efectos (§ 355): me falta 
ocuparme del tercero, el único que entra directamente en 
nuestro asunto y que ha motivado las consideraciones ex- 
puestas, por ser este el solo medio de estudiar en su unidad 
verdadera la sumisión de la persona al derecho local de una 
ciudad determinada. 

Esta indagación se relaciona con los principios estable- 
cidos anteriormente, según los cuales toda persona cae 
bajo el dominio de un derecho determinado (§ 345), dominio 
que es principalmente local ó territorial (§ 350) y que, según 
la constitución romana, está formado por el territorio de una 
ciudad (§ 351). Pero como toda persona puede pertenecer al 
territorio de una población por razón del derecho de ciudad 
ó por razón de su domicilio, la sumisión de una persona ai 
derecho territorial de una ciudad puede estar fundada en 
uno ó en otro de estos motivos. 

Aquí, pues, se manifiesta un enlace íntimo entre los tres 
efectos más arriba enumerados, principalmente entre los 
dos últimos (la jurisdicción y el derecho territorial,), porque 
pueden considerarse como dos diferentes fases del conjunto 
local. El reconocimiento de este enlace íntimo es muy im- 
portante para la solución de nuestro problema, pues excede 
de los límites de la constitución romana y tendremos que 
recurrir á él cuando tratemos de fijar el estado actual del 
derecho. 

Trato ahora de buscar en las fuentes del derecho roma- 
no la justificación y el desenvolvimiento de los principios 
que dejo sentados. A la verdad, las decisiones del derecho 
romano son poco numerosas en esta materia, y son tanto 
menos numerosas, cuanto que una sana crítica ha de obli- 
garnos á desechar como extrañas á nuestro propósito de- 
cisiones que se refieren á él en apariencia. De este modo, 
apenas bastarán á darnos á conocer completamente las 
ideas de los Romanos. 

1) El caso más antiguo que debemos citar se refiere 
á la colisión de una ley positiva romana con el derecho de 
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otro Estado soberano si bien aliado de Roma (§ 348) (a). 

El año 561 de Roma ( L . Cornelio Merula, Q. Minucio 
Thermo coss.) se encontraban los deudores abrumados por 
la usura. Existían muchas leyes represivas contra ésta, 
pero los usureros las eludían poniendo sus créditos á nom- 
bre de los habitantes de los Estados vecinos (socii, latinii). 

Ahora bien, no encontrándose estos sometidos á las le- 
yes positivas sobre la usura, hallábanse los deudores sin 
protección contra ellos (ó). Con el fin de evitar estas des- 
leales maniobras se dictó una ley que declaró las leyes ro- 
manas sobre el préstamo de dinero (las leyes sobre la usu- 
ra) obligatorias para los socii y latinii acreedores de los 
ciudadanos romanos (c). 

2) Hé aquí una regla de derecho de la misma naturale- 
za reconocida por un senado-consulto del tiempo de Adria- 
no. El hijo nacido de un matrimonio contraido secunclum 
leyes moresque peregrinorum nace extranjero, es decir, que 
sigue la condición de su padre cuando en la época del na- 
cimiento la madre solamente (y no el padre) había adquiri- 
do el derecho de ciudad romana. De este modo, se aplicaba 
con una reciprocidad completa á los ciudadanos de los Es- 
tados extranjeros el principio del derecho romano según el 
cual el status de los legitime concepti se regula por la época 
de la concepción ( d ). 

Los casos siguientes se refieren á la colisión de las leyes 
positivas de Italia con el derecho de las provincias, es de- 
cir, á una colisión de derechos dentro de los límites del Es- 
tado romano. 

3) En principio, la obligación del t fidepromissor no pasa- 
ba á los herederos, como la del Jiclejussor; más por excep- 
ción pasaba á los herederos la obligación del fidepromissor 
cuando este era peregrinus y pertenecía á la ciudad de una 


{a) Tít. Liv. , XXXV, 7. 

(b) La incert idumbre que envuelve la historia de las leyes sobre la 
usura no nos permite determinar completamente la cuestión. Acaso se 
trataba de la ley sobre el unciarnm f cernís, acaso sobre el semuncia- 
non. Esta cuest'on no tiene interés para el asunto que nos ocupa. 

(c) Tit. Liv. 1. c.: «plebesque scivit, ut cum sociis ac nomine Latino 
pecuniae creditee jus ídem, quod cum civibus Romanis esset.» 

(d) Gayo, 1, § 92, comparado con el § 89. 
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provincia cuyo derecho positivo difiriese en este punto del 
romano (e). 

4) Había ordenado una le x Furia que las obligaciones 
de los sponsore s y fidepromissores prescribiesen por dos 
años y que si había varias cauciones de esta especie, cada 
una de ellas respondiera solamente de una parte de la deu- 
da y no de su totalidad. Pero esta ley se había hecho para 
la Italia solamente y no para las provincias (/), es decir, 
que se aplicaba exclusivamente á los ciudadanos de las 
poblaciones de Italia y no á los de las ciudades de provin- 
cias, aunque gozasen del derecho de la ciudad romana (g). 

5) Existía una clase de emancipados cuya manumisión 
no los hacía ciues ni latiñi, sino únicamente peregrini y aún 
con restricciones especiales (dedititiorum numero ): de estos 
manumitidos se dice que no pueden hacer testamento, ni 
como ciudadanos romanos, puesto que no tienen el título de 
tales, ni como peregrini , porque no pertenecen á una ciudad 
determinada, con arreglo á cuyo derecho pudieran tes- 
tar (h). Lo cual implica evidentemente que si este peregrino 
era ciudadano de una ciudad de provincia que reconociese 
el derecho, de testar y tuviese reglas sobre el ejercicio de 
este derecho podría hacer, conforme á estas reglas, un tes- 
tamento tan válido en Roma como en su patria. Si no se 
tiene esta capacidad es porque generalmente no pertenece 
á ciudad alguna como ciudadano (§ 335, n). 


( e ) Gayo, III. § 120: «Prseterea sponsoriset fidepromissoris heres non 
tenetur, nisi si de peregrino fidepromissore quseramus, et alio jare ti- 
ritas ejus utatur .» Puede extrañar que nombrándose el sponsor al 
lado del fidepromissor en la exposición de la regla, no se mencione en la 
excepción: pero la omisión se debe á que los extranjeros no podían ser 
sponsore s. Gayo, IIÍ, § 93. 

(f) Gayo, III, §121,122. 

{g) Los sponsores que los §§ 121, 122 suponen ser provinciales de- 
bían tener necesariamente el derecho de ciudad romana. V. nota e. Ru- 
dorff. (Zeitchrift, XIV, p. 141), trata de restringir el sentido de la ley 
Furia, de manera que fuese inapbcable al conjunto de los hechos que nos 
ocupan. La discusión de este punto nos llevaría demasiado lejos. 

{h) Ulpiano, XX, § 14: «Latinus Junianus, item is qui dedititiorum 
numero est, testamentum facerenon potest... qui dedititiorum numero 
e.st, quoniam nec quasi civis Romanus testari potest, cum sit peregri- 
nus, nec: quasi peregrinus, quoniam mullías certa ? civitatis civis est , ut 
adversas legcs civitatis suoe testetur.» En lugar de civis est, que es 
evidentemente correcto, el manuscrito pone sciens , lección que se lia tra- 
tado de defender con razones forzadas y poco satisfactorias. Adversas 
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6) Puédese, por último, recordar aquí que el derecho 
especial de las ciudades latinas sobre el matrimonio fué 
abandonado cuando estas ciudades obtuvieron el derecho 
de ciudad romana (i). 

Sería muy aventurado pretender fijar reglas completas 
sobre la colisión de los diferentes derechos territoriales, 
con arreglo á este pequeño número de decisiones aisladas. 
He aquí, sin embargo, algunos puntos que pueden servir- 
nos do guia. 

A) Cuando se verifica un contrato entre dos ciudada- 
nos pertenecientes á diferentes Estados no se puede oponer 
á ninguna de las partes el derecho puramente positivo del 
Estado extraño y se les aplica el jas gentiam (k). No obs- 
tante, algunos motivos políticos pueden en ciertos casos 
hacer derogar este principio (n. 1). 

B) El derecho de ciudad en una determinada población 
regula para cada individuo el derecho á que se encuentra 
personalmente sometido y según el cual debe ser juzga- 
do (X. 3, 4, 5;. 

Encontramos en los jurisconsultos romanos dos clases 
de decisiones que podrían tomarse fácilmente por reglas 
sobre la observación del derecho local; pero como realmen- 
te no tiene este carácter es preciso guardarse mucho de 
hacer aplicación de ellas al caso que nos ocupa. 

Tales son primeramente ciertos textos aislados que re- 
miten la interpretación de un acto jurídico á las costumbres 
Locales, lo cual no debe confundirse con las reglas del dere- 
cho local. Así cuando se trata de interpretar un contrato in- 
determinado, se supone que las partes han tenido intención 
de conformarse con el uso del lugar del contrato (l); térmi- 
no que 110 se refiere evidentemente á una regla de derecho 
de la localidad, sino á los usos de hecho adoptados gene- 
ralmente en la misma. Encontramos varías aplicaciones 


no significa aquí contra, en oposición con , sino, según con forme á es- 
tas leyes. El mismo sentido tiene en la L. 5, de usurp. (XLI, 3). Algunos 
quieren corregir el texto y reemplazar adversa por secundum. Véase 
Lachmann, Zeitschrift, IX, 203. 

(*) Aulo Gelio, lib. IV, c. IV. 

(k) V. § 348, c. 

(l) L. 34, de R. J. (L. 17): <...id sequamur, quod in regione in qua 
actum est frequentatur.x > 
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importantes de esta regla de interpretación respecto á las 
cauciones que debían suministrarse para las adquisiciones 
de un valor considerable; estas cauciones se regulan por el 
uso de los lugares, es decir, que la caución debe ser seme- 
jante á las que se acostumbran prestar voluntariamen- 
te (m). Los intereses moratorios se pagan con arreglo á la 
tasa de intereses que entonces existe en la localidad (/?,). Lo 
mismo sucede respecto á los intereses debidos á un man- 
datario por las sumas que éste, ha adelantado (o). En estos 
dos textos no se trata de una regla de derecho local sobre la 
tasa de los intereses, sino del valor actual del dinero en la 
localidad. El motivo de esta disposición es que los intere- 
ses deben indemnizar al acreedor de la privación de sus 
fondos, por lo que esta indemnización se regula según el 
importe de los intereses que hubiera podido realmente pro- 
curarse. 

Existen además textos más importantes todavía que cla- 
sifican en tres categorías los habitantes libres del imperio 
romano (cives, latini, peregrini), las cuales categorías po- 
drían considerarse en correspondencia con un derecho po- 
sitivo determinado. Bajo este concepto podría creerse que 
el jus civile rige á la primera clase y el jus gentiam á las dos 
clases inferiores. Pero esta suposición es enteramente inad- 
misible. Esta clasificación tenía ciertamente una gran im- 
portancia para la capacidad de los individuos, pues el ciuis 
gozaba del connubium y cAcommercium , el latinos del com- 
mercium sin el connubium y el peregrinas no gozaba de uno 


(m) L. 6, de evict. (XXI, 2). Por un motivo semejante vino á ser la 
dúplex stipulatio en las ventas importantes una obligación del vende- 
dor. L. 31, § 20, de sed. ed, (XXI, 1); L. 2; L. 37, pr., § 1, de evict. 
(XXI, 2). Se encuentran otras aplicaciones (respecto á los testamentos) 
de esta regla de interpretación en la L. 21, § 1, qui test. (XXVIII, i), 
L. 50, § 3, de leg. 1 (XXX, un); L. 18, § 3, de instructo (XXXIII, 7). Sin 
embargo, se \erá más adelante (§ 372) que debe hacerse indirectamente 
uso en nuestro asunto de los textos que descasto aquí. 

( n ) . L. 1, pr., de usuris (XXII, 1): «...usurarum modus ex more re- 
gionis, ubi contractum est, constituitur.» 

(o) L. 37, de usuris (XXII, 1): «...debere dici usuras venire, e.as au- 
tem, quozin regione frequentantur.» (Son los intereses moratorios de 
que habla el texto que precede). V. también L. 10, § 3, mand. (XVII, 1): 
L. 7, § 10; de admin. (XXVI, 7). 
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ni do otro ( p), mas por lo demás esta clasificación no tenía 
relación alguna con el asunto que nos ocupa, es decir, con el 
conjunto del derecho positivo aplicable á cada individuo. Al- 
gunos ejemplos pondrán este punto fuera de toda duda. _as 
reglas del jas gentium se aplicaban á los cives de igual ma- 
nera que las del jus civile. El Latinas Junianus , aun tenien- 
do, como latino, la téstame ntifactio, no podía hacer testa- 
mentos, porque le estaba especialmente prohibido; pero si 
su hijo, que era un latino nacido libre á quien no alcanzaba 
esta prohibición, usaba de su derecho de latino para tes- 
tar (q), su sucesión se regía por las reglas de la hereditas , 
esto es, según el rigor del jas civile , el cual por consi- 
guiente, se aplicaba á su persona. 

Si los textos de que acabo de hablar no pertenecen á 
nuestro asunto es preciso decir otro tanto y con mayor ra- 
zón de las decisiones del derecho romano que ordenan la 
aplicación de un derecho consuetudinario local, sin establer 
contraste alguno con otro derecho consuetudinario de la 
misma especie, es decir, sin referirse á ningún caso de co- 
lisión (r). 

§ CCCLVII . — Principios del derecho romano sobre e¿orígo y 
e¿domicílium . — Efectos de estas relaciones (Continuación). 

Del conjunto de esta indagación resulta que el que perte- 
nece á una ciudad determinada se encuentra sometido: l.° á 


(p) Y. t. I, § 64, 66. La regla de que la forma de estipulación, spon - 
des? spondeo se permite á los ciudadanos romanos únicamente y se pro- 
híbe á los extranjeros, se debe á I 03 principios sobre la capacidad de 
derecho y no á la teoría de la aplicación de los derechos territoriales 
(única cosa de que aquí nos ocupamos). Gayo, III, § 93. 

' ( q ) Ulpiano, XX, § 14. Ulpiano, id. § 8, dice expresamente que tenía 
la testamcntifactio, y que esta prohibición enteramente especial era la 
que le impedía hacer testamento. Por lo demás el testamento descansa- 
ba en la forma de la mancipación, y en su consecuencia, la testamenti- 
factio era idéntica al commercium, es decir, á la capacidad del manci- 
pium, que pertenecía á todas las clases de Latinos. Ulpiano. § 4, 5. 

(r) Entre estos textos se puede citar: L. 1, § 15, de inspic. ventre 
(XXV, 4); L. 19, G. de locato (IV, 65). Tal es también la mención de los 
cliirographa y singraphee como un gemís obligationis proprium pe - 
regrinorum. Gayo, IIÍ, § 134. Por lo que toca particularmente á la re- 
gla locas regit actum. V. § 382. 
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las cargas municipales, 2.° á la jurisdicción de la ciu- 
dad, 3.° al derecho positivo especial que la rige. Todas estas 
consecuencias se relacionan por un enlace íntimo y se las 
puede considerar como de la misma especie. Existe entre 
ellas, sin embargo, una diferiencia importante que se trata 
de señalar. 

Cuando una persona pertenecía á varias ciudades por 
razón del derecho de ciudad ó del domicilio, se encontraba 
al mismo tiempo sometida á las cargas municipales y á la 
jurisdicción de cada una de estas ciudades, pero no podía 
estar á la vez sometida al derecho positivo de las mismas, 
porque esta hubiera implicado contradicción. Esta persona 
podía, en efecto, ser citada ante diferentes magistrados, á 
elección del demandante, pero no podía ser juzgada según 
reglas de derecho diferentes y acaso diametralmente con- 
trarias. No pudiendo estar sometido cada uno más que á un 
solo derecho local, era preciso optar necesariamente entre 
las diferentes ciudades, por más que estuviesen al mismo 
nivelen cuanto álas cargas municipales y á la jurisdicción. 

Tengo por cosa incontestable que cuando una persona 
tenía derecho de ciudad y domicilio en diferentes ciudades, 
el derecho local que le correspondía estaba determinado por 
el derecho de ciudad y no por el domicilio. He aquí los mo- 
tivos que militan en favor de esta opinión. Desde luego, si 
se compara el derecho de ciudad con el domicilio, el cual 
dependía de una voluntad arbitraria ó caprichosa, habrá 
de concederse que el derecho de ciudad era un lazo más es- 
trecho y superior en sí mismo. En segundo lugar, era tam- 
bién más antiguo, puesto que se remontaba á la época del 
nacimiento y el domicilio existente en otro lugar no podía 
ser más que el resultado de un acto posterior de la voluntad 
libre: no se vé, pues, razón alguna para cambiar el derecho 
territorial una vez constituido respecto á la persona. Por 
último, en los textos del derecho romano citados ántes se 

lee: «si alio jure civitas ejus utatur (§356, e ) y: «quoniam 

nullius certce civitatis civis est (§ 356, h): expresiones que in- 
dican claramente que el derecho de ciudad y no el domicilio 
determinan el derecho territorial aplicable ú cada uno. 

Si se admite esta regla como verdadera nos falta decidir 
sobre los siguientes casos que no se encuentran en ella 
comprendidos. 
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Primero. Un individuo podía tenor derecho de ciudad en 
varias ciudades á la vez, en una por su nacimiento, en la 
otra por la adopción ó la admisión (§ 351). En semejante 
caso se daba evidentemente la preeminencia ai derecho de 
ciudad más antiguo, al que resultaba del nacimiento (al ori- 
go) pues no existía motivo alguno para cambiar el estado 
personal del derecho. Para la fijación del derecho personal 
no se tenía en cuenta de modo alguno el derecho de ciudad 
de Roma que cada municeps acumulaba al derecho de ciu- 
dad de su pueblo (§ 352); este último es el que únicamente 
se tomaba en consideración. 

Segundo. Un individuo podía no tener derecho de ciudad 
en ninguna población (§ 351) y tener un domicilio. El domi- 
cilio determinaba entonces el derecho personal de este in- 
dividuo. 

Tercero. Quedan solamente los casos en que el nue no 
tenía derecho de ciudad en ninguna población (§ 35ij tenía 
un domicilio en varias ciudades, ó no lo tenía en ninguna 
(§ 354). En las fuentes del derecho no encontramos ningún 
testimonio que nos de á conocer cómo trataban los romanos 
estos casos, muy raros ciertamente. Volveré sobre este 
asunto cuando trate del derecho actual (§ 359). 

La observación que respecto á la organización judicial 
hice anteriormente se aplica á estas reglas sobre el derecho 
local; si bien regian en lo general en tiempo de los antiguos 
jurisconsultos, la constitución particular de varias provin- 
cias limitaba su imperio en los tiempos anteriores (a). 

§ CCCLVIII. — Origo y domiciliumen el derecho actual. 

No es difícil probar que los principios del derecho roma- 
no sobre el origo y el domicilium, tal como acabo de expo- 
nerlos, no se reconocen en el derecho actual, principalmen- 


(a) Asi sucedía principalmente en Sicilia, la cual, según los textos 
ya citados de Cicerón (§ 355, u ), tenía sus tribunales y sus leyes. Capí- 
tulo XIII: «dom¿ certet suis legibus.» Gap. XXIV; «postulant, ut se aa 
leges suas rejiciat.» Cap. XXXVII: «ut cíves Ínter se legibus suis a ge- 
renta 
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te por el derecho común de Alemania y que no quedan de 
ellos más que algunos restos aisladas. En efecto, estos 
principios tenían por base los territorios de las ciuda- 
des que se extendían como una red sobre el suelo del impe- 
rio romano entero, y la constitución de los municipios ur- 
banos que servían de intermediarios entre los individuos y 
d Estado; de manera que cada uno, salvo raras excepcio- 
nes, estaba sometido como ciudadano de una población á 
obligaciones numerosas y permanentes (§ 351). 

Esta base de la constitución romana en su aplicación á 
las diversas partes del Estado, no existe ya en los tiempos 
modernos. Así, en Alemania, forman las ciudades desde 
hace varios siglos una parte importante de la constitución, 
tanto del imperio como de los diversos Estados, pero una 
parte aislada, colocada al lado de otras más importantes 
todavía; de manera que nunca se ha podido considerar la 
Alemania como un compuesto de territorios, de ciudades y 
de comunes urbanos. Otros Estados se parecen bajo este 
aspecto á Alemania, y sólo en Italia se encuentra una orga- 
nización que recuerda de una manera parcial é incompleta 
la constitución del imperio romano, y áun debe ser conside- 
rada como un resto de esta constitución. 

No existiendo ya la base de los principios de los romanos 
sobre el orujo y el domiciliurn , las relaciones de derecho que 
de ella dependen ( numera , forum , el derecho de ciudad co- 
mo derecho de la persona), no existen tampoco en el sentido 
que los romanos las consideraban. Así, resulta desde luego 
evidente respecto al origo , es decir, respecto al derecho de 
ciudad supuesto en cada individuo que la naturaleza más 
abstracta del domicilium parece prestarse mejor á una con- 
servación parcial. 

Los autores modernos lian reconocido siempre que en 
esta materia el estado actual del derecho difiere entera- 
mente del derecho romano; y si no dan la medida exacta de 
estos cambios, débese á que ninguno de ellos ha estudiado 
por completo el conjunto de estas instituciones jurídicas ro- 
manas. Pero habiendo llamado su atención sobre este objeto 
una aplicación especial, la jurisdicción, se hallan de acuer- 
do en reconocer que el forum originis de los romanos en su 
significación primitiva no existe ya para nosotros, y que á 
lo más hay en el derecho actual algo análogo, reservado 

SAVIGNY. — TOMO VI. 
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p. irn casos raros, como expediente secundario (a). Si se pu- 
diera dudar del cambio radical verificado en esta parte de 
derecho bastaría, en mi sentir, observar cuantos autores 
modernos han comprendido mal las ideas y las expresiones 
técnicas de los romanos; no porque las fuentes del derecho 
presenten aquí oscuridades ó lagunas extraordinarias, sino 
porque su contenido difiere esencialmente del estado de co- 
sas actual. 

Podríase recurrir aquí á una distinción y decir que si el 
origo ha desaparecido del derecho romano actual, el domi- 
cilium ocupa en él un lugar idéntico. Esto mismo no podría 
ser admitido sin grandes restricciones. 

En efecto, la significación práctica del domicilio romano 
se refería siempre ó la comunidad urbana y á su territorio 
puesto que el domicilio, de igual manera que el derecho de 
ciudad, colocaba á un individuo bajo la dependencia del co- 
mún urbano (§ 351-353). Esta significación práctica exclusi- 
va no existe ya hoy, ó más bien, ha revestido una forma 
distinta. 

Por otro lado, el domicilio se adquiere actualmente de 
igual manera que en derecho romano (§ 353-354), y sobre 
este punto las prescripciones de tal derecho son enteramen- 
te aplicables. 

Para comprender mejor lo que en esta materia es ó no 
susceptible de aplicación, es preciso volver sobre los tres 
efectos que el derecho romano atribuye al domicilio, como 
también al derecho de ciudad (§ 355-356). 

1) Cargas municipales (muñera). No tenemos que ocu- 
parnos aquí de ellas puesto que pertenecen exclusivamente 
á la constitución romana. 

2) Jurisdicción (forum domicilii). 

Este efecto del domicilio no solamente subsiste en el de- 
recho actual, sino que tiene para nosotros mucha más im- 
portancia que la que alcanzó en Roma. Entre los romanos, 
en efecto, el forum originis se colocaba ordinariamente ai 
lado del forum domicilii , de manera que el demandante po- 


(a) Lanterbach, de domicilio, § 13, 14,50; Sehilter, ex. 13, § 
Stryk, V, 1, § 17, 18; Glück, t. VI, p. 261. 



w ^je?r ~ 


— 179 — 

día elegir entra uno y otro (§ 355); el origo, tal como lo en- 
tendían los romanos, no existe ya para nosotros; por con- 
siguiente, no queda más que el forum domicilii como juris- 
dicción regular de cada uno. 

Pero esta jurisdicción, de igual manera que el domicilio 
que la determina, tiene ahorauna significación diferente que 
en derecho romano. No se refiere necesariamente á la ma- 
gistratura del territorio de una ciudad donde se halle el do- 
micilio, sino á un distrito judicial, cuyos límites pueden ser 
diversamente fijados pudiendo accidentalmente coincidir 
con los del territorio de una ciudad. 

3) El derecho especial del territorio como el derecho 
personal á que cada cual se encuentra sometido. Lo que 
acabo de decir sobre la jurisdicción se aplica aquí igual- 
mente. No sólo subsiste todavía este efecto, sino que, ha- 
biendo llegado á ser exclusivamente aplicable, ha adquirido 
más importancia que la que tenía entre los romanos. La sig- 
nificación del derecho territorial ha cambiado como la de la 
jurisdicción. 

Este último objeto tiene para nosotros más importancia 
que todo lo demás, puesto que constituye nuestro asunto 
principal y las demás cuestiones tratadas en esta indaga- 
ción no son más que accesorias; por esta causa vamos á 
ocuparnos de él especialmente (§ 359). 

Después de haber expuesto las grandes modificaciones 
que se han verificado en el trascurso de los tiempos anti- 
guos á los modernos, puede señalarse como una singulari- 
dad notable que en una pequeña nación de Europa se ha for- 
mado un estado de derecho semejante al de los romanos, 
es decir, un origo diferente del domicilium y que tiene sobre 
este último una influencia predominante. 

liste estado de derecho no es un resto ni una imitación 
de la organización romana; tiene sus caracteres particula- 
res. Así no descansa exclusivamente sobre el derecho de 
ciudad en una población, sino sobre el derecho de ciudada- 
nía en un municipio, ya sea urbano, ya rural. Este estado 
de derecho existe en la mayor parte de los cantones de la 
Suiza Alemana; allí, el derecho de ciudadanía en un deter- 
minado municipio, que es al mismo tiempo una condición 
necesaria para adquirir el derecho de ciudadanía cantonal, 
regula, con preferencia al domicilio que puede existir en 
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otni parto, las más importantes relaciones de derecho, tales 
como la capacidad de derecho y la capacidad de obrar, el 
matrimonio, el poder paterno, la tutela, el derecho de testar 
y el de suceder abintestato. Respecto á varias de estas rela- 
ciones el derecho del origo (el derecho de ciudadanía en 
un municipio), determina con preferencia el domicilio y no 
sólo el derecho local aplicable sino también la jurisdicción 
Así tiene lugar principalmente para las acciones de divor- 
cio y de petición de herencia. Todas estas disposiciones 
descansan tanto sobre tradiciones antiguas como sobre 
convenios hechos entre muchos cantones ( b ). 

§ CCCLIX.— Origo y domicilium en derecho actual. 

(Continuación). 

En el derecho actual el domicilio determina regularmen- 
te el derecho territorial especial á que cada individuo se en- 
cuentra sometido (§ 358), principio que ha sido admitido 
desde hace largo tiempo (a). Así, lo que para nosotros es la 
regla se aplica como excepción en el derecho romano á los 
que no teniendo derecho de ciudad en ninguna población se 
encontraban sin origo (§ 357). Para poner de relieve esta re- 
gla del derecho actual y su relación con el derecho romano 
y con la excepción referida, puede decirse: l.°, entre los ro- 
manos al lado del forum domicilü existía el foru/n originis, 
colocados ámbos absolutamente en la misma línea; hoy el 
forum originis , tal como lo entendían los romanos, no exis- 
te ya y sólo queda el forum domicilü ; 2.°, entre los romanos 
la lex originis se aplicaba como derecho territorial personal 
de cada individuo, y sólo por excepción la lex domicüii al 
que se encontraba sin origo ; hoy la lex domicilü es la única 


(&) Ofíizielle Samsulung tler das Shhweizerische Staatsrecht betref- 
fenden Actenstücke., t. II, Zürich, 1822, en 4.°, p. 34, 36, 39. Debo estos 
datos sobre Suiza á una atenta comunicación de Keller. 

(a) V. los autores citados, § 353, nota a, y Eichhorn Deutsches 
Recht, § 34. Respecto al acuerdo de lo3 jurisconsultos extranjeros, citaré 
los siguientes testimonios: proyecto de Código civil, París, 1801, en 8.®, 
pág. LV, LVI; Rocco, Lib. II, C. VIH, donde el simple domicilio, entera- 
mente distinto de la naturalización (política) de que habla el lib. I, C. X, 
se considera igualmente comoba3e de la aplicación del derecho local á 
los particulares; Story, C. III y IV. 
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quo determina regularmente el derecho territorial personal 
década individuo (&). 

Aunque esta regla, déla más alta importancia sin duda 
alguna, y que debe servir de base al conjunto de nuestra in- 
vestigación, se encuentre generalmente reconocida, existen 
sin embargo, dos puntos que es necesario precisar con ma- 
yor exactitud que lo han sido hasta ahora. 

Primero. El domicilio, con relación al derecho territorial, 
tiene en el actual derecho otra signi'ficacion y otros límites 
que en derecho romano: he hecho ya esta misma adverten- 
tencia tratando de la jurisdicción (§ 358). Entre los romanos 
la lex originis , como la lex domicilii , era siempre el derecho 
local del territorio de una ciudad determinada (§ 356). Ac- 
tualmente la unidad de un derecho territorial, como la de 
una jurisdicción, puede tener límites muy diversamente fi- 
jados (c); es una circunstancia enteramente accidental que 
los límites de un derecho territorial coincidan con los del 
territorio de una población. Para expresar esta relación por 
una designación general podría crearse la frase técnica de 
distrito de una ley , que sería perfectamente inteligible por su 
analogía con la de distrito de un tribunal. Pero no debe olvi- 
darse que aquí la palabra ley (de. igual manera que lex do- 
mieilii ) se toma en una acepción ámplia, es decir, cualquie- 
ra regla de derecho positivo, ya descanse sobre una ley 
propiamente dicha, ya en un derecho consuetudinario. 

Segundo. Podría creerse que la regla establecida aquí 
sobre la lex domicilii se aplica sin restricciones á la colisión 
entre los derechos particulares de un solo y mismo Estado 
(§ 347), pero no á la colisión entre las leyes de Estados so- 
beranos (§ 348), y, por tanto, que dicha regla tiene en cuenta 


(bj He indicado ya (§ 356) la relación que existe entre el for um ( ori - 
ginis domicilii ) y la lex (originis domicilii). Esta relación se manifies- 
ta no solo en el derecho romano, sino también en varias consecuencias 
puramente prácticas del derecho actual; citaré como ejemplo la regla de 
que las personas que no se encuentran sometidas á la jurisdicción local 
R°') ° e ?^ n tampoco á los estatutos locales. Eiohliorn, Deutsches Recht 
§ 34. Sin embargo, no es esta una regla absoluta, lo cual tendría sus in- 
convenientes, sobre todo en los numerosos casos en que existe confiicto 
de jurisdicción (por ejemplo, el del domicilii y de la rci sita'). 

(c) He. hablado en el § 347 de estas diferencias y de los limites de los 
derechos territoriales. 
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la cualidad de súbdito y no el de domicilio. Encontramos, en 
docto, en varios grandes Estados disposiciones formales 
sobre la manera de adquirirse y de perderse la cualidad de 
súbdito; de donde podría inducirse que esta cualidad, y no 
el domicilio, determina la aplicación del derecho territorial 
á los individuos, lo cual nos llevaría á una modificación del 
sistema romano sobre el origo (diferente del domicilium). 

Tal inducción y cambio ofrecen una apariencia de funda- 
mento en el derecho de Francia, que contiene disposiciones 
muy precisas sobre la adquisición y pérdida de la cualidad 
de francés (d); como son las que declaran que las leyes con- 
cernientes al estado y á la capacidad de las personas ri ,r en 
también á los franceses residentes en países extranjeros (e) 
y que todo francés goza de los derechos civiles (/). Por don- 
de podría entenderse que el extranjero no goza de derechos 
civiles en Francia, lo cual reproduciría, respecto á la capa- 
cidad de derecho, la distinción romana de los cioes y pere- 
grini. Pero fuera de que los jurisconsultos franceses tienen 
ideas confusas y erróneas sobre los derechos civiles fg), ve- 
mos, por otra parte, que los derechos concedidos á los ex- 
trajeros son casi los mismos que los de los franceses (h); 
de modo que la significación práctica de la cualidad de fran- 
cés tiene mucha menos importancia de la que pudiera 
creerse á primera vista; versa principalmente sobre la ca- 
pacidad de obrar, y ya tendré ocasión de volver sobre este 
punto cuando trate de ella. 

En Prusia ha regulado una ley reciente la manera de ad- 
quirirse y perderse la cualidad de prusiano y de súbdito de 
esta Nación (i), por lo que podría creerse que esta ley esta- 


(d) Cod. civil, art. 9, 13, 17, 21. La cualidad de francés es distinta de 
la de ciudadano: esta se refiere á los derechos políticos, art. 7. Fceltx, 
pág. 36, 39, habla primero de la nacionalidad como base de la aplicación 
del derecho local; después emplea esta expresión como sinónima de do- 
micilio; huye, de este modo, de ponerse en contradicción con las ideas 
adoptadas por los autores del derecho común. 

(e) Cod. civil, art. 3. V. § 363, al final. 

(/■) Cod. civil, art. 8. 

{g) Y. t. II, p. 10 y sig. 

(h) Código civil, art. 11, donde se establece el principio de la recipro- 
cidad, el cual tiende á conceder en casi todos los órdenes á los extranje- 
ros la misma capacidad de derecho que á los nacionales. 

(i) Ley 31 de Diciembre de 1842 (G. S., 1843, p. 15). 



— 183 — 

blece para la aplicación del derecho prusiano á los indivi- 
duos otras condiciones que las del domicilio (k). Pero tal 
creencia tendría menos apariencia de razón que en el dere- 
cho francés. Esta ley habla solamente de las relaciones de 
derecho político; y según las leyes generales de Prusia no 
es dudoso que el derecho personal de los individuos está 
determinado por el domicilio, sin distinguirse entre nacio- 
nales y extranjeros (l). 

Respecto al derecho inglés y al americano que de él se 
deriva, podría también pensarse que el principio fundamen- 
tal de la aplicación del derecho privado es la dependencia 
del Estado y no el domicilio. Pero Story, que expone el puro 
derecho inglés, admite el principio del domicilio, y precisa- 
mente en el misino sentido que los autores que han escrito 
sobre el derecho romano (C. 3 y 4). Así, pues, el domicilio es 
realmente el motivo general que determina la aplicación del 
derecho privado y ha sido reconocido como tal por los au- 
tores arriba citados (§ 538, a). 

Acabo de sentar que el domicilio determina la jurisdic- 
ción (forum domicilii) y el derecho local de la persona (lex 
doinicilii ); pero hay dos casos en que este principio general 
es insuficiente y tiene necesidad de ser completado: así su- 
cede cuando la persona de que se trata tiene varios domici- 
lios, ó cuando no tiene ninguno (§ 354). 

El primer caso no da ocasión á dificultad alguna respecto 
á la jurisdicción. Esta existe en cada uno délos lugares don- 
de radica un domicilio, y el demandante tiene la libertad de 
elección precisamente como en el derecho romano (§ 355). 

Semejante decisión es inaplicable al derecho local de la 
persona; así, cuando tiene ésta simultáneamente varios do- 
micilios, debemos buscar un motivo de preferencia para el 
derecho local de uno de ellos. Por mi parte, me decido sin 


(fe) La ley citada dice expresamente, § 13, 23, que la cualidad de 
prusiano no se adquiere ni se pierde por el solo hecho del domicilio. 

(I) Allg. Landrecht, Einleitung, § 23, 24, 34. Esto se encuentra con- 
lirrnado también por los tratados numerosos concluidos con los Estado» 
alemanes vecinos, donde se conviene por una y otra parte que la juris- 
dicción personal se determine por el domicilio, sin hacer mención de 
ningún otro lazo que relacione á los súbditos con el país. Citaré como 
ejemplos los tratados con Weimar, 1824, art. 8 y con Sajonia, 1839, ar- 
tículo 8. ( G . S. 1824, p. 159; 1839, p. 354). 
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ninguna vacilación por* el derecho local del domicilio más 
antiguo, porque no existe ningún motivo para que cambie el 
derecho local constituido por el domicilio primero (m) 

Por último, el segundo caso donde es insuficiente nuestro 
principio y exige ser completado, es aquél en que la persona 
cuya jurisdicción ó derecho local quiere determinarse se 
encuentre sin ningún domicilio actual. 

Desde luego, puede presentarse este caso cuando des- 
pués de haber tenido una persona un verdadero domicilio 
lo abandona sin elegir otro. Aquí debemos decidirnos se- 
gún el motivo acabado de exponer (nota m) por el derecho 
local de este antiguo domicilio. Bajo el mismo punto de vis- 
ta debe considerarse el caso en que una persona no se ha 
constituido nunca por sí un domicilio. Es preciso entonces 
remontarse á una época en que esta persona tenía un domi- 
cilio sin haberlo elegido. Esta época es la del nacimiento en 
la cual el domicilio de un hijo legítimo es el de su padre \n). 

Tal es el sentido del origo en el derecho actual, y de este 
modo ha sido considerado por los buenos jurisconsultos á 
propósito del forum originis (o), por más que se haya con- 
fundido frecuentemente con el simple lugar del nacimiento 
(§ 350, a), ó no se haya tenido de él una idea clara, por no 
haber comprendido bien la relación que existe entre la idea 
antigua y la moderna. Con el fin de destruir esta última cau- 
sa de error voy á resumir en pocas palabras la distinción 
que resulta de la indagación precedente. Los romanos lla- 
man origo al derecho de ciudad que adquiere un individuo 


(m) Hemos visto ántcs una decisión del mismo género, fundada en 
el mismo motivo y relativa al caso en que, en derecho romano, tenía 
una misma persona derecho de ciudad en varios lugares (§ 357j. Meier, 
de conflicto legum, p. 16, se encuentra de acuerdo conmigo sobre este 

punto. . -trie 00 

(n) V. S 353, t. (con los detalles añadidos por mi). Voecio. A . i, S 
ofrece una decisión semejante y aduce también el verdadero motivo t e 
ella. Meier de eonfiietu legum, _p. 14, se refiere al lugar del nacim ento 
de que es en sí indiferente. A la verdad, el lugar del nacimiento es ne- 

cuentemente el mismo que el indicado por mí. , 

(o) La legislación prusiana ha adoptado esta doctrina. En el A. u. k.. 
Einl §25, la frase «el lugar del origen» se toma en un sentido índeter 
minado que podría aplicarse al simple lugar del nacimiento; pero la 
Alie* Ger. Ordn. I, 2, § 17, 18, dice, expresamente, que el origen v el 
forum originis designan la jurisdicción á que se encuentran sometidos 

los padres. 
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por el nacimiento. Nosotros llamamos o'rigo al domicilio fic- 
ticio atribuido á un individuo en el lugar en que estaba do- 
miciliado su padre en la época del nacimiento. 

Esta nocion del origen ( origo ) en el derecho actual, es 
igualmente aplicable á la jurisdicción como forum originis, 
y al derecho local de la persona como lex originis. 

Dicho sentido no se encuentra en contradicción con el de- 
recho romano, cuya decisión sobre el caso que nos ocupa 
(§ 357) no he expuesto todavía. Estoy persuadido de que los 
romanos habrían dado precisamente la misma decisión si 
seles hubiera sometido un caso semejante. En efecto, sin 
hablar de la consecuencia lógica invocada por el derecho 
actual y que los romanos podían reconocer de igual mane- 
ra que nosotros, citaré una decisión formal en un caso ente- 
ramente análogo y fundado en igual motivo. El manumitida 
podía elegir un domicilio independiente del de su patrono 
(§ 353, v); sin embargo, se dice que el domicilio del manu- 
mitido está determinado por el de su patrono, como también 
el domicilio de los hijos de aquel y áun el de los esclavos 
que dicho manumitido á su vez hubiese emancipado (p). Hé 
aquí cómo se explica esta contradicción aparente. En el mo- 
mento de su manumisión, el esclavo no tenía otro domicilio 
que el de su patrono á cuya casa había pertenecido hasta 
entonces; conserva este domicilio mientras que no elige 
otro, es decir, mientras no se manifiesta este cambio. Debe, 
pues, atribuirse también el mismo domicilio á las personas 
colocadas bajo su dependencia (sus hijos y sus libertos), 
mientras que subsiste esta situación y no toman porsuvolun- 
tad un nuevo domicilio. Estas decisiones de los jurisconsul- 
tos romanos descansan evidentemente en el principio ánles 
invocado respecto al origo del derecho actual, y nos permiten 
dudar apenas de que cuando el hijo de un liberto no se había 
constituido un domicilio propio, los romanos le atribuían el 
domicilio que tenía su padre en la época del nacimiento de 
este hijo. 

Debo mencionar también una expresión técnica bastante 


(p) V. § 353, u. Los textos decisivos son: L. 0, § 3; I.. 22, pr., ad 
mun. (T>. 1); para la sana interpretación de estos textos es preciso con- 
sultar la Zeitschrift f. gesch. Rechtsw., IX, p. 98. 
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singular, adoptada generalmente por los jurisconsultos mo- 
dernos, la de domiciliam orígi/iis (q). Si se recuerda la fra- 
seología romana la combinación de estos términos carece 
de sentido; puesto que representan dos órdenes de ideas 
distintas é independientes uita de otra. Los jurisconsultos 
modernos designan por esta expresión técnica el domicilio 
resultante, no de la elección de un individuo, sino de su ori- 
gen, es decir, de una especie de ficción. 

Ahora bien, podría irse más lejos todavía y preguntar 
cuál es el derecho aplicable cuando el individuo no se ha 
constituido ningún domicilio y se ignora el de su padre, 
lista cuestión puede presentarse principalmente cuando ha- 
biendo muerto una persona se trata de regular su sucesión 
ab intestato. No existe entónces otro medio que considerar 
como domicilio la residencia actual, por ejemplo, el lugarde 
la muerte, tratándose de una sucesión. Respecto á los hijos 
abandonados puede considerarse como domicilio el lugar 
donde han sido recogidos, salvo el sustituirlo por el lugar 
donde se les lleva á residir para ser educados, ya ingresen 
en establecimientos públicos ó ya en casa dq un particu- 
lar (r). 

§ CCCLX. — Transición al estadio de las diversas relaciones 

de derecho. 

Formando el punto á que hemos llegado una de las gran- 
des divisiones de nuestro asunto, es conveniente dirigir una 
ojeada sobre el camino que debemos recorrer. 

Hé aquí el orden que hemos seguido en nuestra indaga- 
ción. Hemos investigado el principio de derecho que somete 
á un individuo á un determinado derecho local (§ 545). He- 
mos visto que en el derecho romano este principio lo cons- 
tituía el derecho de ciudad ( origo ), y subsidiariamente el do- 
micilio en el territorio de una ciudad determinada (§ 3¿>0, 
357). Por último, en el derecho actual hemos encontrado 


tq) Schilter, ex 13, § 24; Lauterbach, de domicilio, § 13. Thomasius, 
de vagabundo, § 44, 68, censura esta expresión técnica; pero se pierde 
en sutilezas completamente estériles. 

(r) Linde Lehrbuch, § 8A 
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que el domicilio es el principio que somete á un individuo 
ba jo el imperio de un determinado derecho (§ 358, 359). 

Pero al mismo tiempo hemos reconocido que si bien nos 
proporcionaba este principio un elemento para la solución 
del problema, no bastaba para resolverlo. En efecto, no se 
trata ya, como hasta aquí, de considerar la persona en su 
existencia abstracta; debemos considerarla bajo un punto 
de vista enteramente nuevo, como centro de un vasto círcu- 
lo de derechos adquiridos, como titular de estos derechos y 
como pudiendo, en su consecuencia, pertenecer al dominio 
de los derechos más diversos (§ 345). 

De este modo, hasta ahora hemos buscado el lazo que 
une la persona á un lugar determinado, al dominio de un 
derecho especial: ahora vamos á emprender un trabajo se- 
mejante sobre las relaciones de derecho, mostrando el lazo 
que las une á tal determinado lugar y al dominio de tal es- 
pecial derecho. Pero con el fin de reunir por la semejanza 
de los términos las dos partes de esta indagación, pode- 
mos decir que vamos á asignar á cada clase de relaciones 
de derecho un lugar ó asiento determinado. 

Con el mismo propósito voy á reproducir aquí una fór- 
mula expuesta ántes (§ 348) bajo un punto de vista diferente 
y que resume el problema que lia de resolverse. 

Buscar para cada relación de derecho el dominio jurídi- 
co á que esta relación pertenezca por su naturaleza (en 
donde tiene su asiento). 

Esta fórmula se aplica en lo que tiene de esencial á todas 
las colisiones que pueden suscitarse entre los derechos lo- 
cales, ya pertenezcan ai mismo Estado ya á Estados dife- 
rentes. 

La solución de este problema nos permitirá únicamente 
hacer en la vida real una aplicación segura y completa de 
los principios; bajo este sentido puede decirse que hasta 
aquí hemos tratado de la parte teórica de nuestro asunto y 
que vamos á pasar ahora á su parte práctica. 

En esta investigación tendré ocasión frecuentemente de 
reproducir ciertos puntos de vista generales. Voy á indicar- 
los aquí sumariamente con el fin de ponerlos mejor en evi- 
dencia y hacer mi tarea más fácil. 

1) He dicho ya que en derecho romano, y hasta cierto 
punto en el derecho actual, existe una relación íntima entro 
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la jurisdicción y el derecho local aplicable (§ 356-359). En 
manto á la persona, resulta esta relación déla obediencia 
que debe á los magistrados y al derecho local. En cuanto á 
las relaciones de derecho existe también esta doble sujeción 
pero no llega la analogía hasta la identidad. Para conven- 
cerse basta observar que hay muchos casos en que existen 
dos jurisdicciones competentes; mientras que no puede ha- 
ber nunca más que un sólo derecho local aplicable. 

2) El derecho local aplicable á cada relación de derecho 
se encuentra bajo la influencia de la voluntad libre de las 
personas interesadas que se someten voluntariamente al 
imperio de un derecho determinado, por más-que esta in- 
fluencia no sea ilimitada. Esta sumisión voluntaria extiende 
también su eficacia á la jurisdicción competente para cono- 
cer de las diversas relaciones de derecho. 

Dicha voluntaria sumisión á un derecho local nos apa- 
rece bajo diferentes formas y en diferentes grados: algunas 
veces se toma como regla un derecho local determinado, 
pudiéndose elegir igualmente otro; esto es lo que acontece 
en materia de obligaciones principalmente, donde el dere- 
cho local libremente elegido debe ser considerado como 
parte integrante del contrato. En otros casos esta sumisión 
voluntaria resulta de la adquisición misma de un derecho: 
así, por ejemplo, el que adquiere un inmueble situado den- 
tro del territorio de un derecho extranjero era libre de no 
hacerlo, más por el hecho mismo de la adquisición acepta 
el derecho local que rige al inmueble. 

La aplicación de un derecho local como consecuencia de 
esta sumisión voluntaria presenta siempre dos cuestiones 
que resolver: 1. a ¿bajo qué condiciones debe admitirse, pues- 
to que frecuentemente no es objeto de una declaración ex- 
presa? 2. a ¿En qué casos es facultativa esta sumisión ó se 
prohíbe por leyes absolutas? 

La gran influencia de esta sumisión voluntaria sobre el 
derecho local aplicable ha sido en todo tiempo generalmen- 
te reconocida. En derecho romano hubiera podido ponerse 
en duda, pues la dependencia personal de un derecho local 
determinado resultaba del derecho de ciudad (§ 357), el cual 
era regularmente conferido á cada uno, no por su volun- 
tad, sino por su nacimiento (§ 352). En cuanto al derecho 
actual no existe la menor incertidumbre, puesto que la de- 
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pendencia de un derecho local determinado resulta del do- 
micilio; y siendo cada uno absolutamente libre para esco- 
gerlo, la facultad de someterse respecto á cada relación ju- 
rídica á un derecho local determinado es indudable. 

La sumisión voluntaria que nos ocupa nos aparece, ya 
como unilateral (cuando se trata de la adquisición de la 
propiedad ó de otros derechos reales), ya como resultado 
del concurso de varias voluntades (cuando se trata de con- 
tractuales obligaciones). En este último caso se podría pre- 
tender considerarla como un contrato tácito; pero este pun- 
to de vista no sería enteramente exacto. Todo contrato im- 
plica una voluntad positiva de la cual tienen clara concien- 
cia las partes; y en el caso de que se trata no puede existir 
semejante voluntad. Muy de otro modo, estas se suponen 
en virtud de una regla general de derecho fundada sobre 
una necesidad real, y se suponen mientras que no se ex- 
presa formalmente una voluntad contraria. Tal distinción 
entre la sumisión voluntaria y el contrato es evidentemente 
un poco sutil; pero más adelante (§ 379), núm. 3), haré de 
ella una muy importante aplicación que exclarecerá por 
completo dicha verdad. 

Si la gran influencia de la sumisión voluntaria á un de- 
recho local determinado se encuentra generalmente recono- 
cida y no da lugar á ninguna discusión, debo, sin embargo, 
revelarme contra una locución recientemente introducida 
en la materia. Así, los autores modernos (a) tienen costum- 
bre de llamar autonomía á este efecto muy general de la vo- 
luntad libre. Pero esta frase técnica sirve desde hace largo 
tiempo para designar una relación enteramente especial en 
el desenvolvimiento del derecho germánico; me refiero al 
privilegio perteneciente á la nobleza y á varias corporacio- 
nes de regular por sí mismas sus relaciones particulares 
por una especie de legislación doméstica (6). Así entendida 
es muy necesaria esta palabra; y se debilita su significa- 
ción propia cuando se aplica á las relaciones del todo dife- 


(a) Wachter, II, p. 35; Eichhorn Deutsches Reclit, § 33, 37; Mitter- 
maier, Deutsches Recht, § 30, 31; Fcelix, p. 134. 

(r>) Eichhorn, Deutsches Recht, § 20, 25. 30; Rerhtügoschiohte, t. II. 
s 346. Phillips, Deutsches Recht, t. I, p. 89; t. II, p. 73. Pachta. Oe- 
wolmheitsreclit, t. I, p. 155, 160; t. II, p. 107. 
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roí ifos que nos ocupan, sin que ésto inútil intento venga á 
prestarla claridad ni precisión. Si para justificar esta locu- 
ción se dice que cuando las partes se someten á un derecho 
existente se dan en realidad una ley, contestará que mejor 
todavía corresponde este carácter á la libre elección del do- 
micilio y, sin embargo, nadie ha considerado esta facultad 
corno un ejercicio de la autonomía. Por esta causa cuando 
se trata de la sumisión á un derecho local ó de la elección 


del domicicio ó de cualquiera acto libre que pueda tener 
consecuencias jurídicas, creo que debe evitarse el empleo 
de la palabra autonomía (c). 

3) Si colocándonos ahora en un punto de vista general 
exn minamos cómo han sido tratadas desde hace varios si- 


glos las cuestiones que nos ocupan por los autores, la juris- 
prudencia de los tribunales y aun por la legislación de di- 
versos Estados, deberemos reconocer que las opiniones se 
han modificado mucho y que tienden constantemente á 
aproximarse, borrándose cada vez más la línea rigurosa 
que separaba ántes los diferentes pueblos. Este cambio nos 
lo atestiguan dos hechos que he indicado anteriormente 
(§ 348): la capacidad jurídica, cada vez más semejante á la 
de los nacionales, reconocida á los extranjeros y el recono- 
cimiento de un mayor número de principios en el derecho 
consuetudinario general sobre la materia. Si circunstan- 
cias exteriores ó imprevistas no detienen este desenvolvi- 
miento del derecho, puede creerse que concluirá por s-t el 
mismo en todos los pueblos. Este acuerdo podría resultar 
de las doctrinas científicas con que se conformase la prác- 
tica de los tribunales; podría también resultar de una ley 
sobre la colisión de los derechos locales adoptada por todas 
las naciones. No digo que esta última medida sea probable, 
ni preferible tampoco á la vía puramente científica; pero el 
pensamiento de esta ley puede servirnos como término de 
comparación para las reglas que sobre la colisión han de 
establecerse, discutiendo si cada una de dichas reglas me- 


te! V. También Puclita, Gewohnheitsreeht, t. I, p. 158; t. II, p. 107. 
La fraseología que estoy criticando descansa en un error muy semejante 
al que confunde los actos que sirven de base á las relaciones jurídicas 
con las fuentes del derecho. Y. t. I, § 6, nota o. 
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i»oce ocupar su lugar en una ley común á todas las na- 
ciones. 

A pesar de esta tendencia á la aproximación queda toda- 
vía un punto capital que dá ocasión á los mayores contras- 
tes. El antiguo derecho germánico sienta en principio una 
distinción rigurosa entre la propiedad de los inmuebles y la 
propiedad de los muebles y de todos los demás bienes, prin- 
cipalmente las obligaciones. Si se mantiene esta distinción 
somos conducidos á aplicar á los bienes inmuebles, bajo 
todas sus relaciones, la ley del lugar donde se encuentran 
situados, tratándolos, por consiguiente, en los casos más 
importantes de diferente modo que el resto de los bienes. 
Si se abandona esta distinción en semejantes circunstan- 
cias, todas las clases de bienes aparecerían al mismo nivel. 
Tendré pronto ocasión de hablar con más detalles de este 
contraste importante, á propósito de los derechos reales, y 
principalmente de las sucesiones y de los bienes dótales; 
pero vístala generalidad de su naturaleza he creído opor- 
tuno mencionarla aquí sumariamente. 

El que examine el asunto sin prevención reconocerá que 
los grandes cambios sobrevenidos en nuestros dias en todo 
lo que concierne á los bienes y al comercio deben hacer 
abandonar la indicada distinción rigurosa entre los bienes. 
Los adversarios de esta opinión no niegan las graves difi- 
cultades que presentaría hoy la aplicación de distinción se- 
mejante; pero las tienen muy poco en cuenta y pretenden 
que tales obstáculos no deben impedirnos mantener los 
verdaderos principios. Nada tendríamos que objetar si las 
dificultades no existiesen más que para los Jueces llamados 
á decidir y si se tratase únicamente de ahorrarles cuidados 
y trabajos; pero las dificultades y el perjuicio que entra- 
ñan recaen sobre las personas interesadas, sóbrelas partes 
á quienes se trata de aplicar las reglas del derecho, y no 
debemos olvidar que el objeto de las reglas es asegurar á 
todos los intereses legítimos una igual protección y, por úl- 
timo, que las reglas se hacen para las partes y no las par- 
tes para las reglas. 

Entrando ahora en el fondo de las cosas, veámos qué 
principios se comprometen al descartar estas dificultades. 
Podría creerse que se atonta á los intereses de los naciona- 
les si, por ejemplo, en ciertos casos una ley extranjera so- 
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I )n > las .sucesiones atribuyese á un extranjero con prefe- 
rencia á un nacional un inmueble del país. Pero en primer 
Jilear la ley extranjera podía algunas vec?s producir un re- 
sultado inverso; y además desde el momento en que la re- 
ciprocidad aparece, este peligro, si se le quiere llamar así 
no existe. Podría creerse también que se comprometería lá 
dignidad y la independencia del Estado si se aplicase una 
regla de derecho extranjera á 1a, sucesión de un inmueble 
del país. Pero esta objeción se desvanece igualmente ante 
el principio de la reciprocidad, principio que nos muestra 
ja comunidad de derecho entre todos los pueblos, como la 
base y el objeto definitivo de nuestras teorías (§ 348). 

He aquí cómo se traduce en hechos la divergencia de 
opiniones que acabo de señalar. En los tiempos modernos 
los autores alemanes tienden diariamente cada vez más á 
abandonar la distinción rigurosa entre los inmubles y los 
demás bienes; sobre este punto los romanistas y los ger- 
manistas están enteramente de acuerdo. Los autores ingle- 
ses, por el contrario, comprendiendo entre ellos á los ame- 
ricanos, cuyas doctrinas tienen también por base la common 
law, sostienen el principio de la distinción (d), y los auto- 
res franceses parecen adherirse á su doctrina. En todas 
partes la jurisprudencia de los tribunales se muestra 
en armonía con las opiniones de los autores, siendo esta 
la consecuencia natural de una influencia recíproca. 

§ CCCLXI. — Transición al estadio de las diversas relaciones 

de derecho (Continuación). 

Vamos á determinar respecto á cada clase de relaciones 
de derecho el dominio á que pertenece, es decir, el lugar 
que le corresponde (§ 360). La base de este trabajo debe ser 
la enumeración de las mismas relaciones de derecho á que 
se aplica nuestra investigación (a). 


(d) El haberse mantenido este principio en Inglaterra debe atribuir- 
se á la influencia del derecho feudal normando que hoy todavía regula 
en parte la trasmisión de la propiedad inmueble. 

(a) V. § 345, y t. I, § 53, 58. He tratado de la capacidad de derecho y 
de la capacidad de obrar en los t. I y II y del derecho de acción en los 
t. III y IV. Por lo demás, no tengo necesidad de advertir que la presente 
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Toda relación jurídica tiene por centro la persona que es 
de ella titular: tratase, pues, de determinar primeramente 
el estado de la persona en sí mismo. A este efecto es preci- 
so establecer dos clases de condiciones: l.° Aquellas bajo 
las cuales una persona puede ser titular de una relación de 
derecho (capacidad jurídica) 2.° Las condiciones por las que 
en virtud de su libertad puede llegar á ser titular de una 
relación jurídica (capacidad de obrar). Esta doble capacidad 
es la que se llama ordinariamente estado absoluto de la 
persona. 

Alrededor de este punto central (la persona en sí mis- 
ma) se agrupan los derechos adquiridos bajo sus diversas 
manifestaciones. Pueden estos reducirse á dos clases prin- 
cipales, determinadas por su objeto: el derecho de familia y 
el derecho de bienes. 

Al derecho de bienes se refieren primeramente los dere- 
chos á cosas determinadas (reales), en segundo lugar los 
derechos á ciertos actos de personas 'determinadas (el de- 
recho de obligaciones), respecto al cual el de las acciones 
sólo debe ser considerado como una rama. 

Los diversos derechos cuya reunión componen los bie- 
nes nos aparecen como una consecuencia artificial en el de- 
recho de sucesión que tiene por objeto el conjunto de los bie- 
nes bajo la idea abstracta de un contenido indeterminado. 

La familia nos aparece desde luego con su naturaleza 
primitiva, como forma permanente de la vida (derecho de 
familia puro), después se presenta la gran influencia que 
sus diversos órdenes ejercen sobre los bienes (derecho de 
familia aplicado). Tendremos que considerarla bajo sus tres 
aspectos, los únicos que ofrecen en el derecho romano ac- 
tual: el matrimonio, el poder paterno y la tutela, puesto 
que el derecho relativo á los esclavos mantenido hasta 
los últimos tiempos del antiguo derecho romano no existe 
ya desde hace larga fecha. 

Así, pues, las relaciones de derecho de que vamos á 


^\ 1a l ™auera que el conjunto de este tratado, está eonsa- 
1 £ -uteramente a las materias del derecho privado, excluyéndose 
t V § 1 P ° r cons,?ulentc ’ el (lorecll ° de procedimiento y el penal. Véase 

KAVJG.N Y. — TOMO VI. 


13 
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oc-iipanios 011 el curso ilo osla investigación, pueden clasifi- 
carse de la siguiente manera: 

í) Estado de la persona por si misma (capacidad jurí- 
dica, capacidad de obrar). 

II) Derecho de las cosas. 

III) Derecho de obligaciones. 

IV) Derecho de sucesión. 

V) Derecho de familia. 

A. Matrimonio. 

B. Poder paterno. 

C. Tutela. 

Perteneciendo cada relación de derecho á una de las cla- 
ses que acabo de enumerar, trátase de determinar ahora la 
regla aplicable á la colisión de los diferentes derechos loca- 
les. He sentado anteriormente (§ 360) el principio que moti- 
va la solución del problema: el derecho local aplicable en 
los casos de colisión es el del lugar en que se ha reconocido 
el asiento de la relación jurídica, que es preciso distinguir 
cuidadosamente del domicilio de la persona. Veánse ahora 
las relaciones de hecho que pueden servir para determinar 
el asiento de la relación jurídica, y de entre las cuales hay 
que elegir en cada caso. 

El domicilio de una de las personas á quien concierne la 
relación de derecho. 

El lugar donde está situada la cosa que constituye el 
objeto de dicha relación. 

El lugar de un acto jurídico realizado ó por rea- 
lizar. 

El lugar del tribunal llamado á conocer de la relación 
jurídica. 

En diversas épocas se ha tratado de encontrar una re- 
gla aplicable á todos los casos posibles de colisión. Voy á 
enumerar las principales tentativas de este género. Para 
apreciar su mérito bastará compararlas con el principio 
fundamental y ver si realmente nos dan señales ciertas 
para reconocer el asiento de toda relación jurídica. De ante- 
mano puede decirse que el éxito de semejantes tentativas es 
poco probable; pues las relaciones de derecho cuyo asiento 
se trata de determinar tienen una naturaleza tan variada 
que parece muy difícil referirla á una regla general y abso- 
luta. 



— 195 — 

1) Distinción de los statuta personalice , realia mix- 
ta ( b ). 

Esta distinción se encuentra ya en bosquejo en Barto- 
lo (c) y no aparece completamente desenvuelta hasta fines 
del siglo XVI (d). 

Los estatutos personales son las leyes que tienen prin- 
cipalmente por objeto ( principaliter ) la persona y su estado, 
aunque contengan disposiciones accesorias relativas á los 
bienes. 

Se llaman estatutos reales las leyes que tratan (princi- 
paliter) de las cosas, es decir, de los inmuebles, por más 
que las personas pueden encontrarse en ellas secundaria- 
mente mencionadas. 

Los estatutos mixtos son, según algunos autores (e), las 
leyes que no se refieren á las personas ni á las coSas, sino 
á los actos, según otros son las que se refieren al mismo 
tiempo á las personas y á las cosas. Estas dos definiciones 
contradictorias en apariencia entran, sin embargo, una en 
otra. 

He aquí ahora el sentido práctico de esta doctrina. 

Tomando por punto de partida la cuestión de saber cuá- 
les son las leyes aplicables fuera de los Estados, dónde han 
sido dictadas, se contesta de la siguiente manera. Los esta- 
tutos personales se aplican á todas las personas que tienen 
su domicilio en los Estados del legislador aunque estas 
personas comparezcan ante un juez extranjero. Los estatu- 
tos reales se aplican á tocios los inmuebles situados en los 
Estados del legislador, cualquiera que sea el juez llamado 
á decidir, tanto nacional como extranjero. Por último, los 
estatutos mixtos se aplican á todos los actos verificados en 
el Estado del legislador, cualquiera que sea el país donde la 
decisión haya de dictarse. Tal es el conjunto del sistema, 


(b) Me tratado ya de este asunto al fin del § 345 y del 347. Wách- 
ter, I, p. 253, 251. p. 270, 311, expone detalladamente esta materia. V. 
también Foelix, § 19 y slg. ; Story, § 12 y sig. 

(e) Bartolo in L. 1, C., desummatrin. 121 texto principal se cita en 
Wáchter, I, 272. 274. 

(d) Argentarlo, núm. 5, 6, 7, 8. Se resume /el asunto con claridad y 
concisión en J. Voet, § 2, 4. 

(e) Algunas veces también se les limita á la forma de los actos. J. 
Voet, § 4. 
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poro oí i luis detalles encontramos una gran divergencia de 
opiniones, pues no existe acuerdo sobre los límites de estas 
diferentes partes y sobre sus aplicaciones prácticas. 

No podría rechazarse esta teoría como enteramente fal- 
sa, porque es susceptible de las interpretaciones y aplica- 
ciones más diversas y entre ellas pueden encontrarse algu- 
nas enteramente exactas. Pero como no es de modo algu- 
no completa y se presta á multitud de errores, no podemos 
tomarla como base do la indagación que nos ocupa. 

Algunos autores modernos han pretendido que esta doc- 
trina estaba definitivamente aceptada comí) derecho con- 
suetudinario general (/). Esta afirmación es injustificada y 
no podría ser verdadera; pues las opiniones délos autores 
con las que concuerdan en mayor ó menor grado las deci- 
siones de los tribunales son demasiado divergentes para ser 
invocadas como testimonio de la existencia de la costum- 
bre. Ilay, sin embargo, en dicha afirmación un elemento de 
verdad: hasta los últimos tiempos casi todos los autores 
que han tratado nuestro asunto han empleado los términos 
técnicos de estatutos personales, reales y mixtos; pero 
como refieren á tales términos reglas é ideas del todo dife- 
rentes, el elemento de verdad queda extraordinariamente 
reducido. 

Se acostumbra establecer una relación entre esta mate- 
ria y la distinción rigurosa de los inmuebles y demás 
bienes que antes he indicado (§ 360 n. 3): así, los par- 
tidarios de esta distinción conceden una gran importancia 
á la nocion de los estatutos reales, mientras que para 
los adversarios tiene mucho ménos interés. 

2) Por regla general, cuando hay duda se juzga toda re- 
lación jurídica según el derecho local del domicilio de la 
persona á quien concierne la relación. De este modo deberá 
aplicarse esta regla siempre que no haya lugar á una ex- 
cepción particular ( g ). 


( f ) Thibaut, Pandekten, § 38; Kierulfif, p. 75, 82. 

(a) Eichhorn, Deutsches Recht, § 34: Gcischen, Vorlesungen, t. I, 
p. 111; Puchta, Pandekten, §113, et Vorlesungen líber die Pandekten, 
§ 113. (Puclita no admite este principio sino cuando se trata de la coli- 
sión de los derechos territoriales de un mismo Estado). Wachter, II, pa- 
ginas 9, 12 se declara contra este principio. 
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* A primera vista parece corresponder esta regla al prin- 
cipio generalmente admitido, y aún admitido por mí, de que 
el domicilio es el lazo que une la persona á un derecho de- 
terminado (§ 359, a). Pero cuando se examina más de cerca 
el asunto, se reconoce que el derecho establecido para la 
persona misma no lo es de modo alguno para las diversas 
relaciones jurídicas en que puede figurar esta persona, en- 
trando con los más diversos derechos (§ 360j. El derecho 
local de la persona puede ser ciertamente aplicable al mis- 
mo tiempo á una relación de derecho en que la misma fi- 
gure, y de este modo la regla expuesta aparece legítima 
en un gran número de casos particulares. Pero esta con- 
cordancia es puramente accidental; la regla no tiene en sí 
ningún título para una aplicación general que abrace todas 
las relaciones de derecho; y respecto de cada uno de ellos de- 
bemos investigar, libres de toda preocupación, el dominio 
especial del derecho á que pertenezca. 

A estas consideraciones se añade una circunstancia im- 
portante. La mayor parte de las relaciones de derecho no 
conciernen á una sola persona, sino á varias personas al 
mismo tiempo. En todos estos casos no nos ofrece nuestra 
regla decisión alguna; pues no nos indica ningún medio 
para reconocer entre las diversas personas á quienes con- 
cierne la relación de derecho, aquella cuyo domicilio debe 
determinar la aplicación de su derecho local. 

Por último, tenemos que censurar la forma misma bajo 
la cual se presenta dicha pretendida regla. Abraza, se dice, 
todos los casos en que no aparezca enteramente probado* 
que deba aplicarse otro derecho local (h). Así, se decido 
desde luego que la regla abraza los casos numerosos en 
que se alegan por una y otra opinión argumentos plausi- 
bles, autoridades graves, jurisprudencia. Tal es el sistema 
de procedimiento civil según el cual á aquel á quien incum- 
be la obligación de suministrar una prueba pierde su plei- 
to si no la suministra. No puedo aprobar semejante méto- 
do. Debemos, por el contrario, fijar á cada relación jurídica 
el dominio á que pertenece por su naturaleza; indagación 


(h) I)e este modo lo entiende principalmente Puclita, Pándele ton. 
§ 113, nota h. 
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(jun iebc s t por completo independiente y no admito nin- 
gima clase de presunción general. Por lo demás, esta criti- 
ca se dirige tanto á la doctrina que ahora combato como á 
la que me ocupará inmediatamente. 

3) Toda relación de derecho debe juzgarse según el lu- 
gar donde esté el tribunal, es decir, con arreglo á la ley del 
país á que pertenezca el juez llamado á decidir. Este princi- 
pio se aplica solamente á la colisión de los derechos de di- 
ferentes Estados, y no á los de los derechos particulares de 
uno sólo (i). Pero si se demostrase la verdad de este princi- 
pio, podría también aplicarse á esta última clase de coli- 
siones. 

Dá á este principio una apariencia de verdad la afirma- 
ción de que el legislador ejerce un dominio exclusivo en sus 
Estados, dentro de cuyos límites no está obligado á admitir 
la ingerencia de ningún derecho extranjero, ó bien, expre- 
sando el mismo pensamiento bajo otra forma, que el juez no 
tiene más misión que aplicarlas leyes de su país (7c). Sería 
decisivo el argumento si el punto de vista dominante de los 
legisladores modernos fuera el mantenimiento celoso de su 
propia autoridad. Pero semejante sentido no se implica por 
sí mismo; por eso se suscita la cuestión de saber si la le- 
gislación de nuestro país excluye absolutamente por su es- 
píritu y por su tendencia la aplicación de una ley extranjera 
á las relaciones jurídicas que se encuentran en contacto con 
diferentes derechos (l). Véase lo que con razón expresa so- 
bre este punto un autor moderno. Admitimos, dice, que la 
misión del juez es aplicar las leyes de su país; pero no debe 
aplicarlas más que á las personas y á los casos para los 
cuales se dictaron. Luego toda la dificultad consiste en sa- 
ber si el legislador ha querido que sus leyes fueran aplica- 


(i) Wachter, I, p. 261, 270 (que habla exclusivamente de las leyes de 
Estados diversos); Puchta, Pandekten,§ 113 Vorlesungen § 113. Es com- 
batida esta opinión por Scháflner, § 24, 29. Kori, Archiv. t. XXVII, 

p. 312. . 

(h) Este principio parece también referirse á la afinidad que he indi- 
cado anteriormente (§ 360) entre la jurisdicción y el derecho local. Pero 
los partidarios de este principio se equivocan cuando consideran esta 
afinidad como una identidad real. . 

(Z) El defensor del principio que aquí examino admite como veraaut- 
ro este punto de vista. Wachter, I, p. 262, 265. 
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das A relaciones de derecho equívocas en sí mismas, y que 
den lugar A una colisión de derechos locales (jyí). 

Si se examina ahora sin prevenciones la cuestión pro- 
puesta, habremos de convencernos de que el punto de vista 
dominante de la legislación y de la prActica moderna, no es, 
en modo alguno, el celoso mantenimiento de su autoridad 
exclusiva, sino que, por el contrario, existe una tendencia 
A una comunidad verdadera de derecho, es decir, A juzgar 
los casos de colisión según la naturaleza íntima y las nece- 
sidades de cada relación de derecho, sin tener en cuenta los 
límites de los diferentes Estados y de sus leyes (§ 348). 

Si pues reconocemos que la legislación y la prActica mo- 
dernas tienden por su desenvolvimiento A una mutua apro- 
ximación, no podremos admitir que deba un juez sentenciar 
según las leyes de su país siempre que se le presente un 
caso de colisión. Semejante regla sería un obstáculo para el. 
acuerdo sobre la decisión de los casos de colisión en los di- 
ferentes Estados, acuerdo tan apetecible y que puede en 
parte realizarse. Por de contado, en la hipótesis de una ley 
común A todos los Estados sobre la colisión de los derechos 
locales, no podría ser admitida esta regla (,§ 360). 

Hé aquí otra objeción grave para la aplicación de esta 
regla. En muchos casos de colisión los tribunales de dife- 
rentes lugares son igualmente competentes y puede el de- 
mandante elegir el que más le plazca. De aquí resultaría 
que el derecho local aplicable A cada negocio dependería no 
solamente de circustancias puramente accidentales, sino 
también de la voluntad arbitraria de una sola, de las partes. 
Ahora bien, un principio cuya aplicación produce semejan- 
tes consecuencias no puede ser aceptado como verdadero. 
Para apreciar el rigor y la arbitrariedad que podrían resul- 
tar de él, basta tener en cuenta lo que sucede en ios países 
■en que el landsassiat (1) reina en toda su extensión (ti). 


{m) Thól, Han deis reoht, t, I, p. 28. 

ÍV ^ U a . m a así una institución particular do ciertos países, según la 
cual elanqu] rente de un inmueble queda sometido á la jurisdicción del 
país. (Nota de M. Guev^uoo). 

(n) Eicbhorn, Deutsches Reclit, § 75. Se invoca tamb en como obje- 
oon especial contra el principio que se discute la circunstancia de que 
pueden existir varios boroehos locales en el distrito del tribunal llama- 
do á resolver; y según este principio no se decide cual de ellos debe ser 
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Terminaré reconociendo la parte de verdad contenida en 
la doctrina que estoy combatiendo, tanto más, cuanto que 
quizás contribuya á hacer cesar la divergencia de opi- 
niones. 

A) Cuando un juez encuentra resuelta por una ley de 
su país la cuestión de colisión, debe someterse á ella abso- 
lutamente, aunque estuviera en contradicción con sus ideas 
teóricas individuales (§ 347-348). Pero la aplicación de esta 
regla no nos dá casi ningún resultado, pues las leyes dicta- 
das sobre los casos de colisión no son, en su mayor parte, 
más que la expresión de una teoría incompleta é insu- 
ficiente. 

13) No debe nunca aplicar el juez un derecho local ex- 
tranjero cuando esta aplicación excede de los límites más 
arriba expuestos (§349) sobre la comunidad del derecho en- 
tre Estados independientes. Las consecuencias más impor- 
tantes de esta regla serán enumeradas más adelante (§ 365 ), 
y entonces se verá que la diferencia práctica entre la doctri- 
na que sostengo y la que combato es en realidad menor d<> 
lo que parece á primera vista. 

C) El juez debe siempre aplicar el derecho de su pais 
cuando, más que del fondo del derecho, se trata de su perse- 
cución ante los tribunales, comprendiendo en ella, no sólo 
las formas y las reglas del procedimiento propiamente di- 
cho, sino también una parte de las reglas del derecho sobre 
las acciones. Pero como aquí la línea de separación es fre- 
cuentemente muy difícil de fijar, debe usarse de las mayo- 
res precauciones; y no perder nunca de vista la naturaleza 
verdadera y el destino de las diversas instituciones de dere- 
cho. Más de una regla que parece pertenecer al procedi- 
miento, concierne realmente á la misma relación de de- 
recho. 

4 ) Toda relación jurídica debe ser juzgada según el de- 
recho local del lugar en que ha nacido (o). 

Desde luego es arbitraria esta regla, pues el lugar en 
que nace una relación jurídica no puede por sí solo é inde- 


aplicado. Seuffert, Archiv. für Entscheidung der obersten Gerichtshofe 
in den dentschen Staaten, t. II, núm. 4. . T 

(o) Scliaffuer, p. 32. V. respecto á la opinión contraria, Wacntei, n. 

p. 32. 
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pendientemente de cualquiera otra consideración, determi- 
nar el derecho local aplicable; además, aunque parezca re- 
ferirse al fondo de las cosas, es puramente de forma. En 
efecto, el lugar en que nace una relación de derecho jurídica- 
mente hablando, no se nos revela sino por un estudio pro- 
fundo de la naturaleza individual de dicha relación; y puesta 
de este modo la cuestión sobre el lugar, léjos de ayudarnos 
en esta indagación, no puede ménos que servirnos de obs- 
táculo. 

5) Se debe siempre aplicar el derecho local que mantie- 
ne los derechos justamente adquiridos (p). 

Esta no es más que una petición de principio; pues para 
reconocer si tales derechos están bien adquiridos, es preci- 
so ántes saber según qué derecho local debemos juzgar de 
su adquisición. 

Debo, por último, mencionar en esta general revista, los 
códigos publicados en nuestros dias por varios grandes Es- 
tados de Europa. 

El código prusiano ( q ) admite positivamente la igualdad 
de derecho para los nacionales y los extranjeros (r), y cuan- 
do establece excepciones á este principio, no lo hace con el 
fin de someter los extranjeros al imperio exclusivo del de- 
recho prusiano, sino más bien con la intención bienhechora 
de proteger ciertos actos jurídicos contra las nulidades que 
podrían resultar de la colisión de los derechos locales (s). La 
doctrina entonces dominante de los estatutos personal y 
real ha ejercido una influencia evidente sobre la redacción 
de estos textos del código (t), y á la imperfección de dicha 
doctrina principalmente deben atribuirse las dudas y difi- 
cultades que recientemente se han suscitado sobre una de 
las más importantes aplicaciones; hablaré de este punto 
más adelante (§ 378), con motivo del derecho de sucesión. 

El código francés no contiene más que un pequeño nú- 
mero de disposiciones especiales sobre las cuestiones de 


(p) V. sobre este principio Wáchter, II, p. 1, 9. 

(g) V. A. L. R. Einleitung, § 23, 35. 

(r) A. L. R. Einleitung, § 34 comparado con el § 23. 

(s) A. L. It. Einleitung, % 27, 35. ' 

(i) Bornoinann, Preusz. Reclit, 2. R ed.. t. I, p. 52; Kocli, Pivnsz. 
Hecht. t. I, p. 129. 
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colisión. Sin embargo, seestablece evidentemente la igual- 
dad de los nacionales y de los extranjeros en cuanto al goce 
y á la capacidad de los derechos civiles ( u ). 

El código austríaco se aproxima al código prusiano (o). 
Como él admite la igualdad de derecho para los nacionales 
y los extranjeros, y como él toma precauciones beneficiosas 
para ol mantenimiento de los actos jurídicos (w). 

§ CCCLaíI. — I. Estado de la persona en si misma (capaci- 
dad, jurídica tj capacidad de obrar). 

Si se pregunta cuál es el derecho aplicable á los diferen- - 
tes estados de la persona, determinantes de la capacidad ju- 
rídica y de la capacidad de obrar, se contesta pura y sim- 
plemente, el derecho local á que se encuentra sometida esta 
persona por el hecho de su domicilio (§ 359). 

liste principio ha encontrado ciertamente algunos con- 
tradictores (a); pero son tan numerosos sus partidarios, 
que se le puede considerar como sancionado por la opinión 
general y como perteneciente al derecho consuetudinario de 
Alemania (b). Tal es también la significación propia de los 
estatutos personales álos que se ha concedido durante cier- 
to tiempo una gran importancia (§ 361, nám. 1). 

No debe exagerarse, sin embargo, el valor de este asen- 
timiento general, porque en gran parte no es más que apa- 
rente. En efecto, antiguamente se propuso una distinción 
que hace poco ha sido reproducida y sostenida con gran 
calor (c). Es preciso distinguir, se dice, las calificaciones 
jurídicas de la persona en sí y los efectos jurídicos de las 
mismas, es decir, los derechos y las incapacidades que de 
ellas resultan para la persona. Las calificaciones se juzgan 
por el derecho local del domicilio, y los efectos jurídicos de 
estas calificaciones por otro derecho local; veremos más 


(ti) Código civil, art. 3, 11, 13. V. § 358, notas d, h. 

(v) Oesterrcich. Gesetzbuch, § 4; § 33, 37. 

(io) Id., §33, 34, 35. 

(a) V. por ejemplo en J. Voet, § 7. Se citan otros adversarios en Wa- 
chter II, p. 162, 163. 

(b) Wáchter, II, p. 162, 163, 175, 177. . 1 f 

(Á Hert. § 5, 8, 11 22; Meier, p. 14; Mittermaier, Deulsclies Reclit, 

§30, p. 118, 7. a ed.; pero principalmente Wachter, II, p. 163, p. 175, 18 J. 
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adelante cuál es este derecho. Así, pues, los partidarios de 
esta distinción sólo para las calificaciones admiten la doc- 
trina generalmente adoptada y el derecho consuetudinaria 
á ella referente. 

El sentido de esta distinción resulta cón evidencia de las 
siguientes aplicaciones. Entre las calificaciones se colocan 
el estado del pupilo, del menor, del impúbero, del pródigo, . 
de la mujer; de los esposos, de los hijos legítimos ó natura- 
les, etc. La cuestión de saber si un individuo es menor, es 
decir, cuál es el término de la la menor edad, se juzga se- 
gún el derecho del domicilio. Por el contrario, los derechos 
y las incapacidades del menor pertenecen á los efectos jurí- 
dicos de su estado, y según los partidarios de esta distin- 
ción no se juzgan según el derecho del domicilio. 

No admitiendo un gran número de autores de todos los 
tiempos distinción alguna entre las calificaciones y sus con- 
secuencias jurídicas, han enseñado que unas y otras se juz- 
gan según el derecho determinado por el domicilio de la 
persona (el). Por mi parte, me uno á ellos para rechazar en 
absoluto la distinción propuesta; la considero como arbi- 
traria, é inconsecuente y falta de objeto. Cuando se exami- 
na atentamente el fondo del asunto, se ve con claridad que 
todas las distinciones se reducen á lo siguiente: varios es- 
tados de la persona se designan por un nombre especial, 
otros carecen de esta particular designación. Una circuns- 
tancia tan accidental é indiferente no puede motivar la apli- 
cación de diversos derechos locales. 

Llamamos mayor al que posee la plenitud de la capaci- 
dad de obrar, por la edad conferida; lié aquí, pues, un nom- 
bre impuesto aciertas consecuencias jurídicas, contrastando 
con las incapacidades anteriores de la menor edad. De igual 
manera, llamamos menor al que no posee todavía la capaci- 
dad completa de obrar; hé aquí, pues, un nombre que expre- 
sa la negación de la completa capacidad. Si ahora establece 
una ley diferentes grados de capacidad para los menores. 


(el) Argentroeus, n. 47, 48, 40; Rodenburg, t. I, c. III, § 4, 10; Roulle- 
nois, 1. 1, p. 1 :5, 108; I-Iuber, § 12; Foelix, p. 120 ('aplicación á las muje- 
res casadas y á la tutela del sexo). Se citan muchos otros partidarios de 
esta opinión en Wachter, II, p. 1(37. 
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sin dar á estos grados nombres especiales, no es este en 
verdad motivo bastante para no juzgar según el derecho del 
domicilio estos diversos grados de capacidad, á diferencia 
de lo (pie sucede con la adquisición de la capacidad comple- 
ta. El ejemplo siguiente pondrá más de manifiesto esta ver- 
dad. Los partidarios de la distinción admiten que un fran- 
cés de edad de veintiún años es mayor y completamente 
capaz de obrar aún en Priisia, donde la mayor edad no co- 
mienza hasta los veinticuatro años, y en los Estados re- 
gidos por el derecho romano, donde no comienza hasta los 
veinticinco; pues el art. 488 del Código francés le confiere 
el título de mayor, y esta es una calificación en sí misma 
que sojuzga según el derecho del domicilio. Pero el mismo 
código concede á los menores que han llegado á los quince, 
diez y seis y diez y ocho años ciertas capacidades restrin- 
gidas, sin designar por nombres particulares estas diferen- 
tes clases de individuos (e). S gun nuestros adversarios 
estas últimas no son calificaciones en sí mismas sino efec- 
tos jurídicos délas restricciones impuestas á la persona y 
á las cuales no se aplica el derecho del domicilio. 

Hé aquí otro ejemplo del mismo género. Según las leyes 
de varios países las mujeres tienen, por razón de su sexo, 
un tutor que debe asistirlas en sus actos jurídicos; según 
otras leyes las mujeres casadas tienen necesidad para veri- 
ficar estos actos de la autorización de su marido. Suponga- 
mos ahora un acto jurídico realizado por una mujer en un 
país extranjero: resultarla de la doctrina de nuestros adver- 
sarios que debería juzgarse únicamente según el derecho del 
domicilio la calificación de la persona en si, es decir, si es 
una mujer por oposición á un hombre, ó una mujer casada 
por oposición á una soltera ó á una viuda. Pero la asisten- 
cia necesaria del tutor, la autorización del marido, no de- 
bería juzgarse según el derecho del domicilio, porque estos 
son efectos jurídicos de las restricciones impuestas a la 
persona (f). 


(e) Código civil, art. 903, 904, 977, 978. , 

(f) Asíes efectivamente como lo entiende Wachtcr, II, p. j 
)or esta causa llega á aplicar á los actos de las mujeres P^sianasreaü- 
¿ados en países extranjeras reglas do colisión enteramente diversa 

as que se aplican en Prusia á los actos de las mujeres extranjeras. 
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Llego ahora á la cuestión de saber qué derecho local 
distinto del domicilio aplican los partidarios de la distinción 
cuando se trata de apreciar los efectos jurídicos de las cali- 
ficaciones personales. Las diversas opiniones emitidas so- 
bre este punto son las siguientes. 

Antiguamente se intentaron aplicar aquí los estatutos 
reales cuando se trataba de bienes inmuebles; de manera 
que una persona podía tener respecto á sus bienes, situados 
fuera de su país, una capacidad de obrar diferente déla que 
le correspondía respecto á sus demás bienes. Esta opinión 
ha encontrado pocos partidarios en Alemania ( g ). 

Otros pretenden que los efectos de las calificaciones per- 
sonales deben juzgarse según el derecho del lugar en que 
se verifica el acto jurídico (li). Particulares motivos deben 
hacer rechazar esta opinión, independientemente de los que 
he aducido para combatirla en su aspecto general. Si el que 
otorga un contrato fuera de su país tiene una capacidad de 
obrar mayor en el lugar del domicilio que en el del contrato 
no se puedo pretender que haya querido por esto mismo 
someterse á un derecho local que no admite la validez del 
acto. Si, por el contrario, el mismo individuo tenía una ca- 
pacidad de obrar menor en el lugar del domicilio que en el 
del contrato, de tal manera que no hubiera podido contratar 
válidamente en su domicilio, la ley que prohíbe este contra- 
to no podría sin inconsecuencia permitirlo por virtud de un 
pequeño viaje; debe, pues, prohibir la sumisión á un dere- 
cho extranjero de igual modo que el contrato mismo, y 
para justificar esta prohibición no hay necesidad de hacer 
intervenirla intención de eludir la ley ( in frauclem legis). 

El último autor que ha sostenido la doctrina de la dis- 
tinción pretende, por el contrario, que los efectos de las ca- 
lificaciones personales deben juzgarse según el derecho 
local del juez llamado á decidir sobre cada caso particular 
(nota, c). Opongo á esta opinión primeramente los argu- 
mentos que he presentado contra la distinción entre las ca- 
lificaciones personales y sus efectos; en segundo lugar los 
motivos generales que impiden admitir como regla absolu- 


ta Wáchter, II, p. 162, 164. 

(h) Meier, p. 14. La opinión contraria la sostiene Mitterraaier, Deuts- 
elies Recht. §31,p. 120. 
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ta <>| derecho local del juez llamacio á sentenciar (§ 301 ^ 
mero 3); y, por último, recordaré cuán dura y tiránica 
ría la aplicación de esta doctrina donde existe el landsassiat 
en toda su extensión. De este modo, el que poseyera el me- 
nor inmueble en uno de estos países podría verse sometido 
por el arbitrio de su adversario, respecto al juicio de los 
efectos de sus calificaciones personales, á un derecho que 
le es comple tamente extraño. 

Estimo, pues, que cuando se trata de las calificaciones 
personales cada uno debe ser siempre juzgado según el 
derecho de su domicilio, cualquiera que sea el tribunal lla- 
mado á decidir y cualquiera que sea el objeto del litigio la 
calificación personal ó sus efectos jurídicos. 

Sin embargo, estoy muy lejos de desconocer las dificul- 
tades prácticas que puede encontrar la aplicación de este 
principio en ciertos casos particulares. Así, cuando se trata 
de un contrato realizado con un extranjero es algunas ve- 
ces muy difícil conocer con certidumbre el derecho de su 
domicilio; pero la distinción que rechazo no destruye todas 
estas dificultades; no hace más que disminuir su número. 
En semejantes circunstancias no nos queda más que tomar 
informes exactos, indispensables, por lo demás, para cono- 
cer las relaciones individuales del extranjero y que son del 
todo independientes del derecho local de éste. El que en se- 
mejante materia deseara conseguir otros recursos y ma- 
yor certidumbre no puede alcanzarla sino por leyes positi- 
vas. Voy á exponer seguidamente lo que las leyes modernas 
han hecho á este respecto y á indicar lo que podría hacerse 
todavía. 

§ CCCLXIII .— Estado de la persona en sí misma (capacidad 
de derecho y capacidad de obrar). (Continuación). 

Voy á resumir lo que las principales legislaciones mo- 
dernas prescriben sobre la cuestión que nos ocupa. 

I) El Código prusiano comienza por sentar el principio 
siguiente: «las calificaciones personales y los derechos de 
cada uno se juzgan con arreglo á las leyes del tribunal en 
cuvo distrito tiene su domicilio» (a). Esta disposición se re- 

(a) A. L.R. Einl., § 23. El conveniente desarrollo de este principio 
se encuentra en los §§ 34, 27. 
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íiere á ios súbditos prusianos y no distingue si ejercen sus 
derechos (entre los cuales figura en primera línea la capa- 
cidad de obrar) en el lugar de su domicilio ó en otra pro- 
vincia de la Prusia donde puede regir también otro dere- 
cho local, ó en país extranjero. 

La disposición referente á los extranjeros expresa lo si- 
guiente: «Los subditos de los Estados extranjeros que resi- 
den ó hacen negocios en Prusia deben ser igualmente juz- 
gados según las disposiciones precedentes» ( b ). 

Hasta aquí todo concuerda con los principios mús arriba 
sentados. Paridad completa entre los nacionales y los ex- 
tranjeros, juicio del estado personal y de la capacidad de 
obrar, según el derecho local del domicilio de la persona, 
ya sea este derecho nacional ó ya extranjero. 

Vamos ahora á resolver las dos cuestiones enunciadas 
respecto al derecho común. Primero: ¿se debe juzgar según 
el derecho del domicilio las calificaciones personales única- 
mente ó también sus efectos jurídicos? (§ 302). Si el § 23 hu- 
biese dicho simplemente: «las calificaciones personales,» 
podría atribuírsele la primera significación, la significa- 
ción restrictiva; pero como añade: «y los derechos,» es evi- 
dente que se aplica de igual modo á los efectos jurídicos de 
las calificaciones; de manera, que es preciso entender la 
disposición del siguiente modo: «debe determinarse, según 
el derecho del domicilio de cada uno, no solamente si es ó 
no menor, sino también cuál es, como menor, su capacidad 
ó su incapacidad.» Si quedasen todavía dudas sobre la ver- 
dad de esta interpretación serían destruidas por otros tex- 
tos de la ley que llaman capacidad de obrar (c) al objeto 
que hay que determinar según el derecho del domicilio, y 
esto no como una disposición nueva, sino como la repro- 
ducción en términos equivalentes de la precedente disposi- 
ción. Es, pues, cierto que el Código prusiano clasifica la ca- 
pacidad de obrar entre las calificaciones personales y los 
derechos de cada individuo, y que de este modo subordina 
al derecho del domicilio no sólo las calificaciones sino tam- 
bién sus efectos jurídicos. 
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Secundo, liemos señalado anteriormente la din< Ll u 
pniedca que puede presentarnos un contrato hecho con ^ 
extranjero, porque puede suceder que ignoremos el do 
cho vidente en el domicilio de éste (§ 302). El Códi-o n v T 
siano elude esta dificultad diciendo que la capacidad de 
obrar del extranjero será juzgada según la ley más' favo ' 
rabie al mantenimiento del contrato, es decir según hmás 
h'.cil, aunque los objetos que formen la materia dd contrato 
se encuentran en Prusia (el). Así, pues, un contrato hecho 
en Berlín por un francés de edad de veintiun años es váli 
do, según la ley francesa, que fija en dicha edad la época 
de la mayoría. De igual manera un contrato hecho por un 
habitante de un país regido por el derecho romano, cuyo 
habitante tenga veinticuatro años, es válido, según la ley 
prusiana que fija en los veinticuatro años la mayor edad. 
La primera de estas disposiciones está conforme con el 
principio general; la segunda es enteramente positiva y 
tiene por fin proteger á los nacionales contra las consecuen- 
cias de un excusable error, acaso contra la mala fé del ad- 
versario. Una disposición semejante podría ser admitida en 
las leyes de todos los pueblos y en nada perjudicaría á esta 
comunidad dé derecho tan necesaria para decidir conve- 
nientemente los casos de colisión. 

II) El Código civil austríaco (1831), no contiene más que 
dos disposiciones sobre el asunto que nos ocupa, y éstas se 
encuentran en armonía con los principios que he sentado 
anteriormente. 

Los súbditos austríacos, áun para los actos que se veri- 
fican en países extranjeros, permanecen sometidos al Có- 
digo, es decir, á las leyes de su domicilio, «en tanto que 
estas leyes restringen la capacidad personal relativa á es- 
tos actos» (e). 


(d) A. L. R., § 35. «Sin embargo, el extranjero que realiza 

sia un acto relativo á bienes situados dentro del íein , o> vera- 

nado, en cuanto á su capacidad de obrar según las ‘“y® 3 favor» 
bles á la validez del acto.» El §26 contiene una muy 
nnqirion r ero mucho ménos importante. Estos dos textos no se en 
Entraban en el proyecto y han sido añadidos más tarde para preve- 
nir ia dificultad P práctica más arriba mencionada.— Bonemann, Prensz, 
Recht, t. I, p. 53, nota l. 

(e) Oesterr. Gesetzbuch, § 4. 
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En cuanto á los extranjeros dispone lo siguiente: «La ca- 
pacidad de los extranjeros para realizar actos jurídicos se 
juzga según las leyes del lugar á que se encuentran some- 
tidos por consecuencia de su domicilio (/).» 

Estos dos textos, cualquiera que sea la generalidad de 
sus expresiones, prueban evidentemente que el estado per- 
sonal de los nacionales y de los extranjeros se encuentra 
regido por el mismo principio, es decir, que se juzga según 
el derecho local del domicilio; además demuestran que ei 
principio se aplica no solamente á las calificaciones perso- 
nales (por ejemplo, á la cuestión de saber si alguno es ó no 
menor), sino también á los efectos jurídicos de estas califi- 
caciones: en efecto, los textos citados dicen textualmente: 
«la capacidad personal de realizarlos (los actos jurídicos)», 
«la capacidad personal de realizar actos jurídicos.» 

Por otro lado, no preve el Código austríaco el caso en 
que nos fuera desconocido el derecho á que se encuentre 
sometido el extranjero ( g ). 

III) El Código civil francés no contiene sobre nuestro 
asunto más que un texto demasiado corto: «Las -leyes con- 
cernientes al estado y á la capacidad de las personas rigen 
también para los franceses que residan en país extranje- 
ro (h).y> Pero resulta claramente de las discusiones prepa- 
ratorias que la capacidad personal de los extranjeros se 
regula según su domicilio, es decir, según el derecho ex- 
tranjero. Los autores están de acuerdo sobre este punto con 
la jurisprudencia de los tribunales (i). 

Por lo demás, no es dudoso, según los términos de la ley 
citada que se aplica no sólo á las calificaciones mismas (la 
edad), sino también á los efectos jurídicos de estas califi- 
caciones (la capacidad) (k). No es dudoso tampoco que en 


(f) Oesterr. Gésetzbuch, §. 34. 

(g) Podría pretenderse referir a este objeto el § 35, atribuyéndole 
el mismo sentido que á la disposición del derecho prusiano más arriba 
citada (nota d). Pero cuando se compara sin prevención el § 34 con 
los §§ 35 y 37 se reconoce que el primero se refiere únicamente á la 
capacidad personal de obrar, y que los tres siguientes hacen relación 
á la naturaleza objetiva y á la" validez de los actos jurídicos. 

(h) Código civil, art. 3. 

(i) Foclix, p. 14. 

(/< > Foelix, p. 126 fV. § 362, d). 

v . V !'■ i\ V .•— ! < > ' O V I . 11 
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lauto que •subsisto ia cualidad de francés, es esta la * • 
decisiva, aunque la persona esté domicilada fuera dé Fr'™ 
cía (Aun residiendo en país extranjero), de manera cium 
ley francesa no ha mantenido en todo su rigor el térinri ' a 
deque la capacidad de derecho y la capacidad de obré? 
tienen por base el domicilio (§ 359, e). dI 

§ CCCLXIV.— I. Estado de la persona en si misma ( capad 
dad de derecho y capacidad de obrar).— (Continuación) 

Hasta ahora hemos desenvuelto el principio de que el 
estado de la persona en sí misma, el cual consiste pricipal- 
mente en la capacidad de obrar, se juzga con arreglo al de- 
recho del domicilio de la persona. Pero frecuentemente los 
que admiten el principio en general le imponen restriccio- 
nes diversas que se trata ahora de examinar, y entre las 
cuales unas tienen el carácter de excepciones verdaderas y 
otras no son más que el reconocimiento de límites natura- 
les, sobre los que cabe equivocarse. 

Preténdese que es necesario distinguir dos clases de ca- 
pacidad y de incapacidad de obrar: la una general y la otra 
especial. La primera se refiere á los actos jurídicos de toda 
especie y se le aplica el derecho del domicilio; la segunda se 
refiere á ciertos actos especiales determinados y se le apli- 
ca, no el derecho del domicilio, sino el derecho del lugar en 
que el acto jurídico se realiza. Esta distinción es puramente 
arbitraria; pues la incapacidad inherente á un estado deter- 
minado de la persona tiene la misma naturaleza en ambos 
casos, de manera que no podría asignársele una determina- 
ción rigurosa, ni hacer de ella una aplicación segura (a). Hé 
aquí algunos casos en que podría usarse de esta distinción. 

1) Según el derecho romano son incapaces las mujeres, 
por el solo hecho de su sexo, de responder por otro (Se. Ve- 
llejanum). Ahora bien, si una mujer verifica un acto de esta 
naturaleza en país extranjero, trátase de saber según que 
derecho local debe juzgarse de la validez de la caución. 
Con arreglo á la distinción propuesta la caución no sería vá- 
lida si el lugar del contrato estuviese regido por el derecho 


(a) Esta distinción es igualmente rechazada por Wáchter, II, pá 
gina 172 y por idénticos motivos. 
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romano, aunque ei lugar del domicilio de la mujer estuvie- 
ra sometido á otro derecho. Según los verdaderos principios 
la caución no es válida si el lugar del domicilio de la mujer 
está regido por el derecho romano, cualquiera que sea, por 
otra parte, el derecho vigente en el lugar del contrato. Si 
queremos emplear aquí la expresión técnica adoptada anti- 
guamente por la generalidad, diremos: el Senado-consulto 
Veleyano es un estatuto puramente personal ( b ). 

2) En derecho romano toda persona sometida bajo el 
poder paterno es incapaz de contraer un préstamo sin el 
consentimiento del padre (S ¿nado-consulto Macedoniano). 
Esta prescripción, de idéntica naturaleza que la respectiva 
á la caución de las mujeres, es un estatuto puramente per- 
sonal. Dependerá, pues, la validéz del préstamo de la cues- 
tión de saber si el Senado-consulto Macedoniano es el dere- 
cho vigente en el domicilio del prestatario. El derecho del 
lugar en que se hace el contrato no tiene aquí ninguna in- 
fluencia. 

3) La aplicación más importante y difícil de esta distin- 
ción os la relativa á la letra de cambio. Sobre ningún acto, 
en efecto, exist »n tantos derechos locales diferentes como 
sobre la capacidad personal de librar una letra de cambio, 
y no existe tampoco ningún acto jurídico cuyos efectos sean 
tan extensos. En cuanto al derecho común,, hé aquí cómo 
se presenta la cuestión: los partidarios de la distinción de- 
ben determinar la capacidad general del librador (por ejem- 
plo, la mayor edad) según el derecho del domicilio, su ca- 
pacidad especial según el derecho del lugar en que so libra 
la letra (e); con arreglo á los verdaderos principios, el de- 
recho del domicilio es el único decisivo. 

La naturaleza enteramente especial de la letrado cambio 


(b) Se emplea, en efecto, esta expresión por los autores siguientes, 
los cuales sostienen la misma opinión que yo: Boullenois, t. I, p. 187: 
Chabot de 1‘ Adlier. Questions transitoires, París, 18ÜÍ), t. II, p. 352. 

(c) Scháffncr, p. 120, sostiene sobre este punto una Opinión dife 
rente. Según ól, el librador de una letra de cambio debe tener capaci- 
dad para girarla: l.° en el lugar en que se expide dicha letra; 2.° en 
el lugar de su domicilio, si en él ha ue ejercitarse la acción, pues de 
otro modo una ley absoluta podría poner obstáculo á ésta. Su errror 
nace de haber entendido equivocadamente las prescripciones del dere- 
cho prusiano, de que hablaré seguidamente. 
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justificaría la intervención de una legislación positiva- n„ 
ivpecío al adquirente déla misma es frecuentemente dif' q* 
V aun imposible, conocer las leyes que existen sobre la^a ’ 
pac i dad de girar una letra de cambio en el domicilio de to~ 
.los los que son parte en el contrato, librador, endosantes v 
aceptantes, como tampoco su mismo domicilio (d) a 1 
verdad, la dificultad es menor en la vida real de lo que á 
primera vista parece. El hombre prudente que acepta una 
letra de cambio (e) después de haber circulado en varias 
partes del mundo y estar revestida de numerosas firmas no 
para su atención más que en un pequeño número de ellas 
que sabe por experiencia ser seguras, y las demás le son 
indiferentes. Por lo que respecta á Alemania ha disminuido 
notablemente la dificultad desde la ley sobre letras de cam- 
bio de 27 de Noviembre de 1848 (f), la cual, por su artículo 
primero declara capaz de librar una letra de cambio átodo 
el que es capaz de contratar, derogando de este modo todas 
¡as restricciones impuestas anteriormente á esta capacidad 
especial (¡ g ). En cuanto á los extranjeros, admite esta ley el 
principio de que la capacidad personal del obligado se regu- 
la según el derecho de su domicilio; mas por una disposi- 
ción muy equitativa, destinada á facilitarla práctica, añade 
que todo el que en país extranjero interviene en un contrato 
de cambio es reputado como capaz de obligarse, si el dere- 
cho de este país lo reconocía como tal (art. 84). 

Por lo demás, no debe de ningún modo compararse el 
caso en que el deudor de la letra de cambio es incapaz para 
esta clase de contratos según el derecho de su domicilio con 
el caso en que sea desconocida la institución déla letra de 
cambio, ya en el lugar del domicilio, ya en el del contrato. 
En semejante caso, el librador, el endosante y el aceptante 


(d) Tal es el motivo de una disposición excepcional del derecho 
prusiano respecto á la capacidad de obrar , con el objeto 

el derecho de cambio (Y. más adelante, notas l w). 

(e) Cuando se trata de un billete ala órden la s.mphci^d de 

este acto hace ménos difícil la determinación de_la capacida • 

(f) V. la Prensz. Gesetzsammlung, 1849, p. 51. La ley es ejecutoria 

desde fíl 1 de Febrero de 1B49» 

F1 art 3 dice expresamente, que toda firma que figura en una 
,otra df cambio «ene pof l fuersa obligatoria independientemente de 

a valWez de las denis Armas, disposición que es muy importante, 
sobre todo para la capacidad personal para el derecho de cambio. 
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están válidamente obligados, supuesto que en general ten- 
gan la capacidad de obrar. Evidentemente, no podría ejerci- 
tarse la acción resultante de la letra de cambio en un país 
en que sea ésta desconocida; pues en esta materia todo de- 
pende del derecho local sobre el procedimiento; pero la obli- 
gación personal constituida perla letra subsiste siempre 
aunque no se puedan ejercitar en el domicilio del librador- 
las acciones especiales á ellas referentes. 

En este punto, vamos á entrar en algunos detalles sobre 
la lesgislacion prusiana. Si aplicamos rigurosamente á la 
capacidad del contrato de cambio las reglas generales del 
código prusiano sobre la capacidad personal de obrar (§ 363. 
N. 1) tendremos los siguientes resultados. Para el súbdito 
prusiano el derecho de su domicilio, cualquiera que sea el 
lugar del contrato, la Prusia ú otro país. El extranjero 
que libra en Prusia una letra de cambio es juzgado con 
arreglo al derecho de su nación ó con arreglo al derecho 
prusiano, según que uno ú otro es más favorable al mant ~ 
nimiento del contrato (§ 363, d). El legislador no se ha ateni- 
do á la aplicación pura y simple de los principios generales, 
pero no se ha separado mucho de ellos. Estas desviaciones 
se explican por la naturaleza enteramente especial del con- 
trato de cambio y por las restricciones particulares que so 
ha creído deber imponer á la capacidad en esta materia 
y que no se encuentran en ninguna otra legislación. lió- 
las aquí tales como han subsistido hasta en estos últimos 
tiempos. 

Pueden únicamente librar letras de cambio los que tienen 
los derechos de comerciantes, los poseedores de bienes d 
caballeros, los arrendatarios de dominios y aquellos a 
quienes ha concedido especialmente esta capacidad por s'> 
juez personal. Para todo aquel que no pertenezca á una d¡* 
estas clases, es decir, para la inmensa mayoría de los pru- 
sianos está prohibida la letra de cambio (ti). Una disposi- 
> cion legislativa aumentó todavía 1a, dificultad d-; reconocer 

estas calificaciones: donde existían corporaciones de co- 
merciantes, los miembros de estas corporaciones eran los 
únicos que tenían derechos comerciales, y por consiguiente 


/h) A. L. R , II, B. §715. 747. 
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la «jiipíwicliul contrato de cambio (¿). Estas restricciones 
fcuíaii por objeto indudablemente conceder una proteccio^ 
tutelar A los que hubieran podido empeñarse irreflexiva" 
mente. La letra de cambio, por la ejecución rigurosa que p 
acompaña, parecía un peligroso instrumento de crédito v S e 
quiso reservar su uso á los que por su profesión tenían im- 
periosamente necesidad de ella ( k ). 

Paso A las disposiciones sobre el derecho local aplicable 
á la apreciación de la capacidad para el contrato de cambio 
Comienzo por los nacionales. Cuando celebran contratos de 
cambio en Prusia se encuentran naturalmente sometidos * 
las restricciones del derecho prusiano. Cuando giran letras 
de cambio en países extranjeros, deberían ser juzgados se- 
gún el principio general, con arreglo al derecho de su do- 
micilio, es decir, con arreglo A la ley prusiana y á las res- 
tricciones que esta establece. Sin embargo, no sucede así. 
Su capacidad se juzga según el' derecho del lugar en que ha 
sido librada la letra de cambio (¿J, y únicamente por excep- 
ción, según el derecho prusiano, cuando las dos partes con- 
tratantes son súbditos de esta nación (m). 


4 


(¿) ^ A. L. R. II, 8, § 480. Esta disposición fue abolida por la ley sóbre- 
los oficios del 7 de Setiembre de 1811 que concede los derechos decomer- 
ciante á todos los que pagan matrícula; pero se restableció respecto á to- 
das las ciudades que recibieron estatutos personales para los comer- 
ciantes, tales como Berlín, Stettin, Dantzig, Kónigsberg, Magdebourg. 
etcétera V. Ergánzungen des A. L. R. von Gráff, Koch, Rónne, Simón, 
Wentzel (frecuentemente llamado el Jünfmánnerbuch), t. JV, p. 758, 
760, segunda ed. 

(h) Koch, Prensz, Reclit, 1. 1, § 415; t. II, § 617, n. 2, 3. separa ente- 
ramente la capacidad general de obrar de la c¿vpacidad para el contrato 
de cambio, la cual, según este autor, constituye en el derecho prusiano 
un privilegio para los comerciantes. Este punto de vista me parece for- 
zado y no explica de modo alguno las prescripciones especiales sobre el 
derecho local en materia de letras de cambio. (V. más adelante nota q). 

(l) A. L. R. II, 8, § 936: «los contratos de cambio verificados fuera 

del reino se juzgan según las leyes del país en que han tenido lugar.» 
Considerado este texto en sí mismo podría aplicarse solamente a las 
formas del contrato de cambio y no á la capacidad de las partes, "ero 
la prueba evidente de que se aplica también á la capacidad resulta ue 
contraste expresado en el § 938: « Pero si un prusiano celebra un con- 
trato de cambio con otro prusiano que no tenga capacidad para rea- 
lizar semejante acto, este contrato debe ser juzgado como si se hu- 
biese verificado en el reino . . x A . . . 

(m) A. L. R- IL 8, § 938 (citado en la nota anterior). Esta interpreta- 
ción, antes controvertida, es hoy admitida generalmente; se apoya: 1- 
en un dictamen del Consejo de Estado de 1834, 2. en una declaiaci 


i 
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¿Cómo explicar ahora, que el código se separe aquí del 
principio general establecido en el § 23 de la introducción 
(§363, 'a), y lo mantenga solamente en el caso excepcional 
en que todas las parte contratantes sean prusianas? El mo- 
tivo de esta desviación es, á mi entender, el carácter ente- 
ramente especial de la legislación prusiana sobre la capaci- 
dad en esta materia. Cuando un berlinés extiende á un fran- 
cés una letra de cambio en Berlín, sería muy injusto exigir 
que este francés, para asegurarse de su título de crédito en 
Berlín, conociese, no sólo las leyes prusianas, lo cual no es 
imposible, sino además supiese si el suscritor de la letra de 
cambio era miembro de la corporación de los comerciantes 
de Berlin, ó poseedor de bienes de caballeros, ó arrendatario 
de dominios, todo lo cual, ciertamente, no es fácil de excla- 
recer. Pero esta injusticia encontraría su castigo inmedia- 
tamente: los prusianos no podrían contratar cambios en 
países extranjeros, y perderían de este modo su crédito. 
Era, pues, conveniente y aun necesario abandonar en este 
caso el principio general (ti). Por el contrario, se le debía 
mantener á título de excepción para el caso en que dos pru- 
sianos realizasen un contrato de cambio en país extranjero, 
pues de otro modo bastaría pasar la frontera para eludir 
las restricciones que impone el derecho prusiano á la capa- 
cidad del contrato de cambio. 

Debo añadir, además, que esta desviación de los princi- 
pios generales se relaciona por analogía con otra distinción 
del Código, la del § 35 de la introducción. La que ésta con- 
tiene respecto á los extranjeros en Prusia se encuentra aquí 
aplicada á los prusianos en países extranjeros; disposición 


del Tribunal Supremo de 21 de Noviembre de 1840. Eutscheidungeu 
des Obertribunals von Simón, t. VI, p. 288, 300, donde se encuentra (pá- 
gina 289) un extracto del dictamen del Consejo de Estado á que he he- 
cho referenci a. 

(n) Esta desviación se explica de otro modo en el dictamen del Con- 
sejo de Estado y en la declaración del tribunal (nota m), donde se sienta 
como principio la distinción entre las condiciones generales y las espe- 
ciales de la capacidad p ira el contrato de cambio, distinción contra la 
cual me declaro al principio de este párrafo. Koch (nota h) la explica 
también de diferente m mera; considera la capacidad exclusiva del con- 
trato de cambio como in privilegio especial concedido á los comercian- 
tes por la ley prusiana, !a cual, por consiguiente, no puede aplicarse cu 
una nación extranjera. 
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< 1 1 n * si» Iií» considerado como indispensable para la lotea da 
cambio. Pero habría podido extenderse o.sta prescripción ñ 
todas las relacionas de derecho sin hacer violencia á los 
principios. 


Paso á las disposiciones sobre la capacidad de los ex- 
tranjeros que libran letras de cambio en Prusia. Hé aquí el 
texto de la ley. 

§ 931: «Las restricciones impuestas por el Código ála ca- 
pacidad para el contrato do cambio no se aplican á los via- 
j o ros ex tranjeros . » 

§ 932. «Por lo demás, Jos contratos de cambio que reali- 
zan en Prusia se juzgan según las prescripciones de los 
párrafos 38 y 39 de la introducción al Código (o).» 

La redacción poco feliz del § 931 parece indicar, y varios 
autores lo han creído así en efecto, que este párrafo deroga 
los principios generales establecidos en la introducción; 
pero realmente no es más que su aplicación pura y simple. 
Estos dos párrafos no son indispensables, y aunque no 
existieran se aplicarían igualmente sus disposiciones. Lo 
que el § 932 dice expresamente de las condiciones objetivas 
de la letra de cambio, se aplica también á la capacidad per- 
sonal del contrato de cambio de que habla el § 931. Este pár- 
rafo, en efecto, expresa únicamente la proposición negativa 
de que las restricciones establecidas por el derecho prusia- 
no no se extienden á los extranjeros; pero esto no quiere 
decir que su capacidad para el contrato de cambio sea abso- 
luta; por el contrario, conforme al § 35 de la introducción 
deben ser juzgados en lo que toca á esta capacidad según el 
derecho más favorable al mantenimiento del contrato (p). 
Este pensamiento, que es el del legislador, podría sin in- 
conveniente formularse de la manera que acabo de hacerlo; 
pues desde luego existe seguridad de que ninguna ley ex- 


(o) Esta indicación es inexacta; es preciso leer: 34, 35, V. Kamptz Ja- 
hob. t. XLIII, p. 445: Erganzungen, etc., von Graff, etc., t. IV, p. 

Por lo demás, la inexactitud no se debe á una falta de impresión; viene 
de que se lian conservado los números de los §§ ao\. Gesetzou.cn (1 
números que en el A. L. R. (3.794) aparecen cambiados. 

(r>) V. Erganzungen, etc, von Graff, etc. t. IV, p. 804. Debese admi- 
tir aquí la distinción del § 35 de la introducción; en virtud de la misma 
no debe aplicarse la restricción que dicho § establece. Esta distinción 
está conforme con la naturaleza y objeto d*l contrato de cambio. 
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tranjera pondría á la capacidad del contrato de cambio tan 
grandes restricciones como la ley prusiana. Por consiguien- 
te, la proposición negativa del § 931 era suficiente para el 
fin práctico propuesto: sin embargo, sería preferible una 
expresión más sencilla que hubiera prevenido toda falsa in- 
terpretación. 

Si, pues, como creo, el § 931 no contiene ninguna deroga- 
ción de los principios generales, siendo, por el contrario, 
su pura y simple aplicación, no exige explicación ni apolo- 
gía de ninguna especie (q). Todo lo más podrá preguntarse 
la razón de que esta protección tutelar que garantiza á la 
mayor parte de los nacionales contra los peligros y rigores 
del contrato de cambio no se extiende á los extranjeros. A 
esto nos bastará contestar que las medidas protectoras se 
aplican exclusivamente, por lo general, á los nacionales. 
Por tanto, si un francés de veintiún años es reconocido en 
Prusia como capaz de realizar actos jurídicos que puedan 
traerle perjuicio, actos que no le sean permitidos á los pru- 
sianos hasta la edad de veinticuatro años, debemos admi- 
tir para ser consecuentes, que en Prusia tiene capacidad 
para suscribir letras de cambio un francés aunque no sea 
comerciante, poseedor de bienes de caballeros ó arrendata- 
rio de dominios. 

Por lo demás, todas estas dudas y dificultades desapa- 
recieron del derecho prusiano desde el l.° de Febrero de 
1849, en que se puso en vigor la nueva ley alemana sobre 
las letras de cambio, ley que reconoce capaz de suscribir 
dichas letras á todo el que tenga capacidad para contratar 
(nota f). 

CCCLXV. — I. Estado de la persona en sí misma (capaci- 
dad de derecho y capacidad de obrar). — (Continuación). 

Hasta ahora hemos considerado el derecho local del do- 


te) El punto de vista de Kocli. (V. nota h) no me parece conciliable 
con esta disposición. En efecto, si 33 admite que el derecho prusiano ha 
querido reservar á los prusianos comerciantes el beneficio que resulta 
del contrato de cambio como privilegio exclusivo, con el fin de favore- 
cer el comercio, no habría podido sin inconsecuencia conceder á los ex- 
tranjeros, aun no comerciantes, el goce de un privilegio rehusado á los 
nacionales que no tienen esta cualidad. 
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niiVilio romo el que determina en general la capacidad de 
obrar, y esto aun en los casos respecto á los cuales sostie- 
nen muchos autores una opinión contraria (§ 364). Síguese 
determinar los límites de este principio, es decir, indicar los 
casos en que cesa de ser aplicable. Los límites que voy á 
fijar podrán reconciliarme con varios de los adversarios que 
hasta aquí he combatido, los cuales acaso hayan rechaza- 
do el principio teniendo en consideración solamente estos 
rasos excepcionales. 

Dichos casos pueden reducirse á dos clases. 

A) Cuando la ley concerniente al estado de las personas 
(la capacidad de derecho ó la capacidad de obrar) es una de 
estas leyes absolutas que, por su naturaleza anómala, no 
cae dentro de los límites de la comunidad del derecho entre 
Estados independientes, no es el derecho local de la per- 
sona el que debe aplicar el Juez, sino el derecho de su pro- 
pio país. He sentado en otro lugar este principio (§ 349) con 
todo su desarrollo: en este punto no tengo más que indicar 
algunas de sus aplicaciones más importantes á la materia 
que nos ocupa (la capacidad de derecho y la capacidad de 
obrar). 

1) En los países donde se halla establecida la poligamia 
puede un hombre casado contraer varios matrimonios con- 
secutivos; pero el Juez de un Estado cristiano rehúsa á se- 
mejantes actos la protección de la ley; aplicando, por con- 
siguiente á esta clase de capacidad, no el derecho del do- 
micilio de la persona, sino el de su propio país. 

2) Si un individuo privado en su patria de la capacidad 
jurídica por hereje, adquiere derechos ó verifica actos jurí- 
dicos en un país que rechaza como inmoral esta especie de 
incapacidad ó que profesa la religión considerada en el otro 
Estado como herética, el Juez del país donde se adquiere el 
derecho ó se verifica el acto debe entónces aplicar su dere- 
cho nacional y no el del domicilio de este individuo (a). 


(a) Hert., § 8, nota 3. No es aplicable la misma regla á la incapaci- 
dad de suceder á que se encontraría sometido un monje extranjero.. 
Este derecho de su país, correspondiente á la capacidad de obrar ordi- 
naria y que se apoya en la voluntad libre de la persona debe ser obser- 
vado entre nosotros. Hert., § 13, Bomemann, Prensz, Recht, t. I, p. o*, 
nota 1 . 


— 219 — 

3) Cuando las leyes de un país restringen la capacidad 
de adquirir de los institutos eclesiásticos (bienes de manos 
muertas), los institutos eclesiásticos de los países extran- 
jeros quedan también sometidos á estas restricciones. Re- 
cíprocamente, las instituciones eclesiásticas de un Estado 
donde existen estas restricciones no están sometidos á ella 
en los Estados donde no hay semejantes leyes restricti- 
vas. Así, en ámbos casos, no se juzga la capacidad de obrar 
según el derecho del lugar donde tales establecimientos tie- 
nen su residencia, sino según el derecho del Estado de don- 
de depende eMuez llamado á sentenciar. 

4) Si la ley de un país declara á los judíos incapaces de 
adquirir inmuebles, esta ley alcanza á los judíos extranje- 
ros de igual manera que á los nacionales; pero estos últimos 
pueden adquirir inmuebles en los Estados que no reconocen 
semejante ley. En ambos casos es, por tanto, inaplicable el 
derecho local del domicilio de la persona. 

De igual manera, una ley francesa muy conocida noper- 
mite á los judíos de algunos departamentos del Este ('una 
parte de los cuales se ha incorporado posteriormente á Ale- 
mania) adquirir créditos, sino bajo condiciones restrictivas 
muy rigurosas. Semejante ley obliga en estos departamen- 
tos á todos los judíos, ya sean nacionales ó extranjeros (b)-, 
los judíos nacionales no están sometidos á ella en los de- 
más Estados. Aquí, pues, no se trata nunca del derecho lo- 
cal del domicilio. 

5) En todos los casos que acabo de enumerar la ley que 
trata de aplicarse á la capacidad jurídica ó á la capacidad 
de obrar es de una naturaleza positiva y rigurosamente 
obligatoria ( c ). En los casos de que voy á nablar ahora la 
excepción á la regla general del derecho del domicilio se 
funda en no estar reconocida en otra nación una institución 
particular de tal determinado Estado. 


(b) Wachter, II, p. 173; Fcelix, p, 147. Esta regla se halla conforme 
con la sentencia del Tribunal Supremo de Munich, Seuffer, Archiw für 
Entscheidungen der Obersten Gericdte in den deutsclien, t, I, n. 35. 

(c) No tengo necesidad de recordar que el mérito de las diferentes 
leyes citadas aquí como ejemplo es indiferente para la cuestión que nos 
ocupa, por lo cual no tengo que discutir este punto. 
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c,) Tal os la incapacidad jurídica atribuida á la muerte 
«•i vil por el derecho francés y por el derecho ruso. El juez de 
un Estado donde la institución de la muerte civil sea desco- 
nocida no hará aplicación de dicha incapacidad y no tendrá 
en cuenta, por tanto, el derecho del domicilio (§ 349 , d). 

7) Es preciso decir lo propio de la incapacidad jurídica 
de un negro esclavo, si se pone en cuestión por un Estado 
que no reconozca la institución de la esclavitud 349 , e) 

B) Existen casos en que el principio general no encuen- 
tra aplicación por no pertenecer ni á la capacidad de dere- 
cho ni á la capacidad de obrar; por cuya causa, á pesar de 
su engañosa apariencia, quedan fuera del asunto que exclu- 
sivamente nos ocupa. lié aquí diferentes casos de este gé- 
nero. 

1) En muchos países goza la nobleza de ciertos dere- 
chos particulares relativos á la adquisicicn de los inmue- 
bles y á las sucesiones. Estos privilegios no tienen con 
nuestro asunto ninguna íntima relación. La cuestión de sa- 
ber si pertenecen exclusivamente á la nobleza del país ó si 
se extienden también á la nobleza extranjera sólo tiene so- 
lución en las leyes constitutivas de estos privilegios y no 
podría ser decidida por ningún principio general de de- 
recho ( d ). 

2) Los privilegios conferidos por diferentes leyes á las 
iglesias, á los claustros y al fisco acreedores de una quie- 
bra, tienen un carácter muy semejante. Principalmente en 
lo que concierne al fisco, la nocion abstracta del mismo no 
-se encuentra por lo general; siempre se trata especialmente 
del fisco del país. Todos estos derechos pertenecen á la teo- 
ría de la quiebra y se hallan fuera de nuestro propósito (e). 

3) La restitución de los menores ofrece mayor incerti- 
dumbre; pues ante todo es preciso determinar exactamente 
el sentido que el legislador le atribuye. En su origen se con- 
sideraba la restitución como una restricción déla capacidad 
de obrar; de manera que para los menores reemplazaba la 
incapacidad completa protectora de los impúberos. Pero 
desde que se ha aplicado la restitución á los actos de los 


id) Wáchter, II, p. 1 7*. 
(e) Id. II, p. 173-181. 
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curadores y se ha extendido bajo la misma forma á los tu- 
tores délos impúberos ha perdido su primitivo carácter (f). 
Así, pues, la restitución no pertenece ya á las restricciones 
de la capacidad de obrar y respecto á la aplicación del de- 
recho local debe ser clasificada entre los medios de atacar 
los actos jurídicos ( g ). 

4) De igual modo, el privilegio que proteje á los meno- 
res contra todas las prescripciones de ménos de treinta años, 
y esto sin restitución (h), nada tiene de común con la capa- 
cidad de obrar; y, por consiguiente, en lo que se refiere al 
derecho local no debe ser juzgada según los principios más 
arriba expuestos (i), sino según las reglas establecidas 
para la prescripción. 

Para terminar esta parte de nuestro estudio creo conve- 
niente presentar dos consideraciones generales. Hemos 
tratado de la capacidad de derecho y de la capacidad de 
obrar (§ 362-365). La primera, la capacidad jurídica, tenía 
en derecho romano el predominio y ocupaba el primer lu- 
gar; en derecho actual sólo ocupa el segundo, pues de las 
restricciones puestas por los romanos á la capacidad jurí- 
dica, unas no existen hoy y otras han disminuido conside- 
rablemente. De este modo, no existe va la influencia de la 
libertad y del derecho de ciudad: la influencia del poder pa- 
terno es mucho menor. 

Mi segunda observación se refier * al domicilio recono- 
cido por nosotros como el fundamento determinante del de- 
recho local aplicable al estado de la persona en cada caso 
particular. Pero como no es inmutable el domicilio por su 
naturaleza, el estado del derecho de la persona cambiará 
con él, admitiendo que este estado deba juzgarse siempre 
según el domicilio actual, y no según el domicilio anterior, 
aunque este último remontase á la época del nacimiento (k). 

Esta regla ha sido generalmente adoptada (l) y se en- 


(f) v. t. v, § 322. 

(g) V. Wáchter, II, p. 174, 179. 

(h) V. t. VI, § 324,nüm. 1. 

(i) Wáchter II, p. 179. . .. 

(k) Pertenece esta cuestión á la que he sentado en el § 344, e sin dis- 
cutirla. 

(/) Story, § 69. y sig. 
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oní'iitm confirmada principalmente, aunque de una man* « 
indirecta, por un texto del derecho prusiano (m). Teneum-' 
>in embargo, que examinarla bajo un doble aspecto S> 
En primer lugar se ha adoptado fácil y generalmente 
por los tribunales del nuevo domicilio y áun por los i > 
cualquiera otra localidad. Pero es contradicha con freciien° 
cia por los tribunales del domicilio anterior míe 
aplicar su propio derecho local, á pesar del cambio de do- 
micilio, por más que en principio no pueda esto justifi- 
carse ( n ). 


En segando lugar existe una aplicación frecuente é im- 
portante de esta regla, aplicación que merece toda nuestra 
atención: la relativa á la época legal de la mayor edad. La 
aplicación absoluta de la regla nos daría aquí dos resulta- 
dos contradictorios. El Código prusiano fija la mayor edad 
á los veinticuatro años; el derecho francés, vigente en Co- 
lonia, la fija á los veintiuno. Así, pues, si un berlinés de 
edad de veintidós años, trasportase su domicilio á Colonia, 
llegaría á ser inmediatamente mayor. Por el contrario, si 
un habitante de Colonia de edad de veintidós años, tras- 
ladase su domicilio á Berlín, volvería á ser menor, debería 
someterse de nuevo á la tutela y permanecer en ella toda- 
vía dos años. El primero de estos resultados no ofrece nin- 
gún inconveniente y con dificultad podría ser controvertido. 
Pero el segundo, por más que haya sido admitido por anti- 
guos autores (o), debe ser rechazado en virtud de los moti- 
vos siguientes. 

Cuando un menor llega á la mayor edad en el lugar de 


(m) A. L. R. Eisal., § 24: «El simple abandono del territorio some- 
tido á la jurisdicción, cuando no está perfectamente justificada la inten- 
ción de elegir otro domicilio, no modifica de manera alguna los aeréenos 
y los deberes personales de este individuo.» De donde resulta ara i ai 
con evidencia que la elección indudable de un nuevo domicilio 

los derechos personales. . . . , „ 

(n) Story cita en apoyo de una y otra opinión a muchos y 

las sentencias dictadas en América é Inglaterra. Su discusión P 
abraza, á la verdad, dos cuestiones muy distintas en sí: la colisión ae 
anticuo y del nuevo domicilio, y la colisión entre el domicilio en gene 

y el lugar en que el acto jurídico, un matrimonio, por ejemplo, se lia 

realiza do.^terbach, d e domicilio, §59, Pissert., t. II, p. 1353: Hert., §°» 
in Une. 
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su domicilio, la independencia que resulta de este hecho 
tiene todos los caractéres de un derecho adquirido y no 
puede serle arrebatado por una circunstancia accidental, 
como es el cambio de domicilio. Esto se encuentra especial- 
mente confirmado por la comparación con el caso en que 
la mayor edad adquirida en el domicilio anterior resulta, no 
de la edad, sino de la venia cetatis. El cambio de domicilio 
no podría anular los efectos de esta dispensa concedida por 
el soberano (p). Atribuir ménos eficacia y duración á la 
mayoría declarada por el derecho del antiguo domicilio se- 
ría una decisión contra naturaleza y enteramente arbi- 
traria. 

La doctrina que acabo de exponer ha sido adoptada sin 
controversia en el derecho prusiano por los autores y por 
la jurisprudencia de los tribunales (q). 

§ CCCLXVI.— II. Derecho de las cosas.— Reglas generales. 

Vamos ahora á ocuparnos de los derechos sobre cosas 
particulares, es decir, de los derechos reales, con el fin do 
determinarla ley que los rige; en este punto el objeto mis- 
mo nos conduce á esta determinación. En efecto, como se- 
mejante objeto cae bajo el dominio de nuestros sentidos y 
ocupa un lugar determinado en el espacio, este lugar donde 
se encuentra constituye al mismo tiempo el asiento de la 
relación jurídica. El que quiere adquirir ó ejercitar un de- 
recho sobre una cosa se trasporta con esta intención al lu- 
gar que ocupa y para esta especial relación jurídica se so- 
mete al derecho de la localidad. Así, pues, cuando se dice 
que los derechos reales se juzgan según el derecho del lu- 
gar en que la cosa se encuentra {lex reí sitce), se parte del 
mismo principio que cuando se aplica al estado de la perso- 
na la lex domicilii. Este principio es la sumisión voluntaria. 


( P ) Este último punto ha sido también reconocido en el tratado cele- 
brado entre Prusia y Sajonia el año 1821, § 3 (Oes. Samml.. p. 30). 
Ha sido admitido por He.st., § 8. en lo cual, se encuentra (nota >t). 

(q) Bornemann, Prensz. Recht., t. I. nota 1. núm. 2: Koeh, Pmisz. 
Recht., § 40, nota 11. Ambos citan varios rescriptos del ministerio do 
justicia que no dejan la menor duda sobre la jurisprudencia de los tri- 
bunales. 
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Kn esto punto se manifiesta también la íntima tvl- 
indicada anteriormente (a), que existe entre el derechoT * ’ 
col y la jurisdicion. A la verdad, el forum rei sitas era ontí' 
rain en te desconocido en el derecho romano primitivo (7>V 
pero pronto se estableció parala acción de la propiedad M 
y más tarde se extendió á otros derechos in rem (d) El dp 
mandante es siempre libre de elegir entre la jurisdicción es' 
pocial (forum rei sitce) y la jurisdicción general (forum do 
micUii). Sin embargo, la determinación del derecho local 
exige una regla fija y no podría ser subordinada á la voluntad 
arbitraria de una sola de las partes. Debemos, pues adop- 
tar exclusivamente uno ú otro de estos derechos; y’ hemos 
de preferir el derecho del lugar en que la cosa se encuentra 
situada (lex rei sitos), fundándonos en la voluntad que exis- 
te especialmente para la relación de derecho individual 
Otro motivo viene además á justificar esta preferencia. El 
derecho sobre una cosa puede ser común á varias personas 
que tengan cada una un domicilio diferente. Si, pues, los 
derechos reales se juzgasen según el derecho del domicilio 
habría que decidir en semejante caso cuál es el domicilio 
cuyo derecho se quiere aplicar. Pero esta incertidumbre 
desaparece cuando se adopta la lex rei sitce que, por su na- 
turaleza, es siempre simple y exclusiva. 

El principio que acabo de sentar ha sido en todos los 
tiempos generalmente admitido y á él se refiere la definición 
más arriba expuesta de los estatutos reales (§ 361, n. 1), de 
la cual resultaba que las leyes que tienen directa y princi- 
palmente por objeto los derechos sobre las cosas rigen á 
todas las que se encuentran situadas dentro del dominio del 


(а) V. § 360, núm. 1 . Sobre el forum rei sitce se puede consultar en 

general á Bethmann-Holweg, Versuche, p. 69, 77, donde se desenvuel- 
ven las diversas proposiciones que dejo sentadas. 9 , 

(б) Vatic. fragm., § 326. No resulta lo contrario de la L. 

jud. (V, 1), porque este texto no habla del forum reisitce, smo de Ifo- 
rum originis que todo ciudadano tenía en la ciudad de Rorna( P 
dientemente de su patria especial), pero al que podían sustr t 
enviados. 

(c) L. 3, C. ubi in rem (III, 19). QÍ pqta 

(d) Nov. 69. La ausencia de las fuentes no nos permite decidir si esta 

ampliación es un derecho enteramente nuevo ó si Justmiano no hizo mas 
a JcoXmTr una jurisprudencia ya establecida. Mühlenbruch, Ar- 
chiv. t. XIX. p. 377, dice sin vacilar que esta ley no constituye ningu 

innovación. 
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legislador, sin distinguir si los titulares de estos derechos 
son nacionales ó extranjeros. Sin embargo, el reconoci- 
miento de esta sana doctrina ha sido oscurecido durante 
largo tiempo por una distinción arbitraria que le quita toda 
su eficacia y sus más importantes consecuencias. Así, no 
se aplicaba el principio más que á los inmuebles, preten- 
diéndose respecto á los muebles que era preciso seguir, no 
la lex rei sitoe , sino la lex domicilii, lo cual se debe á una 
ficción que hacía considerar á los bienes muebles, cualquie- 
ra que fuese el lugar donde se encontrasen, como existentes 
en el domicilio de la persona (e). 

Esta distinción tuvo origen en el dominio del derecho do 
sucesión, donde se hacía de ella una aplicación muy im- 
portante y muy falsa también. Después se ha ampliado á 
los derechos sobre las cosas; pero es tan poco exacta en 
esta materia que su aplicación lógica á los derechos reales 
es con frecuencia enteramente inadmisible y difícilmente 
encontraría partidarios. En uno y en otro dominio debe sor 
esta distinción absolutamente rechazada; de modo que debe 
aplicarse un mismo derecho local, tanto á los muebles como 
á los inmuebles. Pero observo que sobre estas dos aplica- 
ciones se hallan las opiniones divididas y en contradicción 
directa. En materia de sucesión, según los verdaderos prin- 
cipios, se aplica el derecho local del domicilio á toda clase 
de cosas. Los adversarios la admiten para los muebles, 
pero pretenden que los inmuebles se rigen por otro derecho; 
el de la situación de los bienes. Cuando, por el contrario, se 
trata del derecho de las cosas, según los verdaderos prin- 
cipios la lex rei sitce se aplica á las de toda especie; sin em- 
bargo los adversarios la admiten sólo para los inmuebles y 
pretenden que los muebles se rigen por el derecho local del 
domicilio de la persona. 

En lo que toca á la cuestión que nos ocupa (el derecho de 
las cosas), para apreciar el valor de esta distinción vamos 
primero á examinar la tendencia de la legislación en dife- 
rentes épocas. No disimularé en este punto que las antiguas 


(e) Los autores modernos expresan frecuentemente este principio 
por la fórmula: movilia ossibus inhozrent , que leda una apariencia de 
antigüedad. Story, § 362 Scháffner § 65. Rsta apariencia no tiene funda- 
mento alguno y no podría indicarse el origen de tal fórmula. 


saviovy. — tomo vi. 
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oolfM-cioncs do leyes alemanas el Sachsenspiegel y el %/„, 
bcnspiegcl parecen atribuir una importancia particular ¡u 
inmuebles, favoreciendo de este modo la distinción míe r? 
chazo (J). Pero los textos relativos á este objeto son tan vT 
gos 6 indeterminados, el contraste que implícitamente ad 
mitón es tan incierto, que nada concluyente podría sacars¡ 


Hácia mediados del siglo XVIII la legislación Bávara ha 
rechazado completamente esta distinción y aplica tanto & 
los muebles como á los inmuebles el derecho del lu~ar en 
que están situados los bienes (g). 

Por otro lado, las colecciones más modernas de leyes se 
aproximan á la opinión que dominaba en la época en que 
fueron redactadas y son favorables á la distinción; pero se 
expresan en términos tan abstractos y tan vagos que no nos 
ofrecen decisiones seguras, principalmente sobre su con- 
cepto para regular los derechos reales. Así sucede con el 
código prusiano (h) y más todavía con el código austría- 
co (¿). El código francés sólo adopta la distinción tácitamen- 
te, pues páralos inmuebles ordénala aplicación del dere- 
cho donde están situados los bienes, y nada dice de las 
cosas muebles (k). Todos estos códigos declaran solamen- 
te que ciertas cosas sojuzgan ó están sometidas á tales le- 
yes etc.; pero estos términos generales son suceptibles de 
las más diversas interpretaciones cuando se trata de deter- 
minar dentro de qué límites y por qué modo tiene lugar este 
juicio y esta sumisión. 


(f) Spchsenspiegel, I, 30; III, 33; Schwabenspiegel, cap. LXXXV1I, 
GXXX GGGGV. 

(g) Cod. Bavar. Maximil. p. l,c. II, §17: «Se debe... in reaiibus vel 
mixtis seguir y observar el derecho establecido in loco ?'et sitce, sin 
distinción entre las co3as muebles y las inmuebles.» El texto ha sino 
trascrito completamente en Eichhorn, Deutsches Recnt, g i 34, 

(h) A. L. R. Einleitung, § 28: «los bienes muebles de án indivi- 
duo. .. se rigen según las leyes de su jurisdicción ordinaria, .» 

según el domicilio; § 23. § 32: «respecto á los inmuebles se 

quiera que sea el propietario, las leyes del lugar en que están sitúa 

^°f/) ie £testerr. Ges., §300: los bienes inmuebles están sometidos á las 
leves del lugar en que se encuentran situados; todos los demas bienes 
se rigen por las mismas layes que la persona del propietario . 

(h) Cod. civil art. 3: «boa inmuebles, aun los poseídos por extraoje 

ros, se rigen por la ley francesa.» 
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Paso al exámen de las opiniones de los autores sobre le 
cuestión que nos ocupa. 

La mayor parte de los antiguos autores y los más reco- 
mendables se deciden por la distinción entre las cosas mue- 
bles y las inmuebles (/) y esta opinión ha encontrado parti- 
darios hasta en los tiempos actuales (m); sin embargo, la 
adhesión de varios de ellos á esta doctrina es más aparente 
que real. Así sucede que la exponen bajo la misma forma 
general que sus predecesores y en este sentido parecen con- 
fundirse con ellos (n)\ pero cuando se trata de hacer su 
aplicación real á los derechos sobre cosas determinadas se 
separan de los autores antiguos, mostrándose de este mo- 
do infieles á su propio principio (o). 

De otro lado, la mayor parte de los autores modernos 
rechazan enteramente la distinción y no admiten más que 
una sola y misma regla para las cosas muebles y las in- 
muebles, el derecho del lugar en que se encuentran situa - 
das (p); he dicho más arriba que me decido por esta opinión. 

Los partidarios de la doctrina que combato y que some- 
ten las cosas muebles, no á la lex reí sitce , sino á la lex do- 
micilii olvidan ordinariamente ó disimulan el lado débil de 
su doctrina. Se dice, en efecto, que el derecho local aplicable 
es el del domicilio de la persona; pero, ¿cuál es esta perso- 
na? (q). Será sin duda la que tiene derecho á la cosa en vir- 
tud de la relación de derecho. Pero esta regla es muy equí- 
voca y, aunque se admitiera, el principio bastaría para hn- 


(l) Argentreeus, num. 30. Rodenburg, tít. I, c. 2. J. Voet, sect. 4, ü. 
2, § 8. J. Voet, § ti. (Este último, sin embargo, añade la discreta res- 
tricción deque las leyes de carácter político, por ejemplo, las que ver- 
san sobre la exportación de granos, tienen una acción territorial riguro- 
sa sobre las cosas tanto muebles como inmuebles que se encuentran en 
el país,). 

(m) Story, chap. IX, X y § 362. Foelix, p. 72, 75, 80. Scháffner, § 54. 
-56, §65, 68. Story, §386, observa, sin embargo, que los tribun des.d'‘ la 
Luisiana aplican á las cosas muebles la lex rei sitce y no la lex domicW»- 

(n) Foelix y Scháffner, (nota m). 

(o) Foelix, p. 78. Scháffner, §66. afirma que no hay regla general 
respecto á los derechos sobre cosas particulares. 

(p) Mühlenbruch, Doctrina Pand., §72: Meiszner, Vom stillschv^.M- 
gendcn Pfandrecht; pero principalmente Wáchter, I, p. 292,29 ; II, 100, 
200, p. 383, 389; y cita varios partidarios de esta opinión, I, 29:t, 
nota 130. 

(q) Wáchter, I, p. 293. desenvuelve perfectamente esta objeción. 
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«vr su aplicación vaga é incierta por demás. Bajo esta i 
t luición podría entenderse también el propietario (r)- ^ 
cuando se trata de la traslación de la propiedad no sé sabe 
si designa al antiguo ó al nuevo propietario, ni puede d ter- 
minarse á qué parte deba atribuirse cuando la propiedad 
esta en cuestión. Ciertamente se podría abandonar por com- 
pleto la determinación del propietario, sustituyéndolo por el 
poseedor, lo cual simplificaría y facilitaría mucho la aplica- 
ción de la regla. Por último, independientemente de la pro- 
piedad hay ciertos derechos reales que, cuando existen 6 se 
pi etenden, constituyen para otras tantas personas un dere- 
cho á la cosa. Así pues, aunque fuera verdad que el derecho 


local se determina por el domicilio de la persona, este prin- 
cipio sería demasiado equívoco, porque las diferentes per- 
sonas de que acabo de hablar pueden tener domicilios dife- 
rentes y esta pretendida regla no podría darnos la solución 
práctica del problema. 

En todo caso queda por resolver la cuestión principal, la 
Je saber si existe en la naturaleza de las cosas un motivo 
legítimo para establecer una distinción entre los derechos 
sobre las cosas muebles y los que existen sobre los inmue- 
bles y para someterlos á un derecho local diferente. La ne- 
gativa no es dudosa; y si no se ha llegado á un acuerdo so- 
bre esta cuestión, acaso se deba á haberse formulado de 
una manera demasiado abstracta. Procuro demostrar que 
en la vida real pasan las cosas de otro modo. Las conside- 
raciones que voy á exponer explicarán ai mismo tiempo el 
origen de la opinión que combato y hará resaltar el ele- 
mento de verdad que contiene. 


Al examinar el lugar que ocupan en el espacio lás cosas 
muebles aparecen dos casos extremos diametralmente 
opuestos, entre los cuales viene á colocarse una multitud de 
casos intermedios. 

El lugar que las cosas muebles ocupan en el espacio 
puede ser tan indeterminado y variable que no exis a nin 
guna idea precisa sobre el territorio en que se encuentre, lo 
cual excluye naturalmente la sucesión voluntaria al dere- 
cho local de este territorio. Cítanse como ejemplos los casos 


(r) Así lo entiende la legislación de Prusia y la de Austria, V. no- 
tas héi¡ 
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siguientes. El viajero que es conducido con su equipaje en 
un tren ó en una diligencia puede atravesar en un solo dia 
varios países sin inquietarse por saber cuál es el que mo- 
mentáneamente pisa. Lo mismo sucede cuando un comer-, 
ciante expide mercancías para un país lejano, durante todo 
el tiempo en que dichas mercancías están en camino, prin- 
cipalmente cuando son expedidas por mar para diferentes 
puertos y aun para diferentes partes del mundo, con el fin 
de buscar el mercado más ventajoso. En semejantes casos 
no se podía evidentemente aplicar la lex rei sitce y debemos 
buscar con el pensamiento el lugar en que la cosa ha de 
quedar por más largo tiempo ó por un tiempo indeterminado 
Algunas veces se nos indica este lugar de una manera cier- 
ta por la voluntad del propietario; algunas veces también 
coincide con el domicilio de este. Citaré como ejemplos el 
equipaje que un viajero lleva ordinariamente consigo 
cuando termina su viaje ó las mercancías que un negocian- 
te expide y remite, cuando no encuentra colocación en el lu- 
gar de su domicilio para esperar tiempos más propicios. 
Evidentemente por haber tomado en consideración ios ca- 
sos de esta especie, se ha pretendido aplicar de una manera 
general el derecho del domicilio á las cosas muebles (s). 

El segundo caso, completamente inverso, aparece cuan- 
do las cosas muebles están destinadas á permanecer cons- 
tantemente en el mismo lugar, como los muebles de una 
casa, una biblioteca, una colección de objetos de arte, los 
instrumentos de labranza qne sirven para la explotación d<* 
una finca rústica. Es verdad que el destino de estas cosas 
no es inmutable, y que se las puede trasportar á otro lugar 
ó á otro país; pero semejantes cambios son accidentales \ 
están fuera de las intenciones actuales y de las previsiones 
del poseedor ( t ). El domicilio de la persona nos ofrece una 


. (*) Esto nos explica la razón de que los tribunales y los autores ame- 
ricanos, Story por ejemplo, sean grandes partidarios de esta opinión: 
timo naturalmente tienen principalmente en cuenta el comercio man 

(0 Esta distinción de las cosas muebles destinadas á permanecer en 
un lugar determinado, se menciona frecuentemente en el derecho roma- 
no, si bien bajo puntos de vista jurídicos diferentes del que nos ocupa. 
L. 35, pr. §3, 5, de her. inst. fXXVIII, 5), L. 17. de act. emt. (XX, O: 
L. 32, de pign. (XX, 1); L. >03, de V. S. (Ti. 10). 
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relación idóntica, puesto que se considera siempre como 
permanente, aunque pueda ser cambiado á cada instante en 
lo futuro. Solo existe un motivo aparente para tratar lasco- 
sas de esta espacie de otro modo que los inmuebles; por lo 
que deben ser juzgadas seguramente según el derecho local 
que determina su actual situación y no el domicilio del po- 
seedor ó del propietario. Así lo admiten diversos autores que 
en lo demás mantienen el principio de la distinción éntrelos 
muebles y los inmuebles, de modo que al exceptuar de su 
regla esta clase de cosas muebles, manifiestan una opinión 
intermedia (u). 

Entre las dos clases de cosas muebles de que acabo de 
hablar vienen á colocarse varias otras que se relacionan 
por diferentes grados. Sirvan de ejemplos las mercancías 
que un negociante tiene en depósito en un lugar diferente de 
su domicilio durante un tiempo indeterminado, el equipaje 
de un viajero que se queda en un país extraño. Respecto á 
todas estas cosas las circunstancias particulares determi- 
narán si pertenecen á una ú otra clase. Entónces no se ten- 
drá en cuenta solamente el tiempo más ó ménos largo du- 
rante el que haya permanecido la cosa en un lugar, sino 
también la naturaleza de la relación de derecho aplicable. 
Si el litigio versa, por ejemplo, sobre la forma de la enajena- 
ción (la tradiccion ó el simple contrato) , para aplicar el de- 
recho local del lugar donde la rasa está situada se podría 
exigir un tiempo más corto que cuando se trata de una 
cuestión de usucapión. Pero en general debernos sentar- 
corno regla la aplicación de la lex rei sitce y considerar 
como una excepción, relativamente rara, la sentada ante- 
riormente respecto á los casos de la primera especie. 

§ CCCLXVII. — II. Derecho de las cosas— Propiedad. 

Voy á pasar revista á las diversas cuestiones de derecho 
relativas á la propiedad, donde puede ocurrirse la aplica- 
ción de los diferentes derechos locales. 

1) La capacidad de adquirir, de igual manera que la 


(«) J. Voet, ad Pand., I, 8, § 14; Story, § 382 y muchos otros auto- 
res citados en Wáchter, 1, p. 296, nota 133. 
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capacidad de enajenar, se juzga según el derecho vigente 
en el domicilio de la persona que pretende enajenar ó ad- 
quirir (§ 362), no según el derecho del lugar en que la cosa 
se encuentra situada; pues cada una de estas capacidades 
no es más que una rama especial de la capacidad jurídica 
en general y de la capacidad de obrar; y pertenece por tan- 
to al estado de la persona. 

Esta regla ha sido* atacada por diversos argumentos 
cuyo mérito he discutido ya. Se ha dicho que estas capaci- 
dades no pertenecen á las calificaciones de la persona en sí 
misma, sino á los efectos jurídicos de estas calificaciones; y 
por tanto, que no debe aplicarse el derecho del domicilio, 
sino el derecho del juez llamado á sentenciar (a). 

Otros admiten en general el derecho del domicilio; pero 
establecen una excepción para el caso de las cosas inmue- 
bles, y pretenden en su consecuencia que la capacidad per- 
sonal se juzga según la lex rei sitce, es decir, que hay lu- 
gar á la aplicación del estatuto real (b). 

Esta regla experimenta sin duda una excepción cuando 
la capacidad de adquirir se encuentra restringida por una 
ley rigurosamente obligatoria, como las que tienen el ca- 
rácter de una ley de policía. Semejantes leyes se aplican á 
todas las cosas situadas en los países que obedecen al le- 
gislador, sin que haya que ocuparse del derecho del domi- 
cilio de la persona que pretende adquirir (§ 365). 

2) La cuestión de saber si una cosa puede convertirse 
en propiedad privada y, por consiguiente, que no es de las 
res quarum commerciatn non est, se juzga según el d recho 
del lugar en que la cosa se encuentra situada. 

3) Esta misma regla se aplica á la determinación de las- 
cosas sin dueño, y consiguientemente á la facultad ó á la 
prohibición de adquirir por ocupación ciertas cosas. Tales 
son las leyes relativas á ciertos derechos de regalía sobre 
el ámbar y sobre otras varias clases de minerales. En esta 
materia nadie duda de que la lex rei sitce no es la única de- 
cisiva y, por consiguiente, que no se extiende á las cosas 


(a) He tratado extensamente de esta opinión en el § 362. 

( b ) V. § 362, nota g. Ksta falsa doctrina ha sido adoptada por Story, 
§ 430-444, que cita un ;.'ran número de autores. La doctrina verdadera 
.se sostiene por Huber. S 12. 
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muróles. Sin embargo, la propiedad adquirida en virtud de 
una Kv (,í ‘ osto género debe ser reconocida en todos los 
Kstados, aun en aquellos en que semejante adquisición no 
fuera permitida. 

Existen reglas de derecho muy diferentes respecto á 
las formas de la enajenación, ó sea la trasmisión volunta- 
ria de la propiedad: según el principio más arriba sentado 
debemos aplicar á este respecto la regla general vigente en 
el lugar en que se halla situada 1a, cosa, sin tener en cuenta 
el domicilio del adquirente ó del vendedor, ni el lugar en 
que el contrato se haya verificado. 

Bajo este sentido, en derecho romano la enajenación re- 
sulta de la tradición de la cosa, y lo mismo sucede en el de- 
recho prusiano (e). Según el Código francés la obligación 
de entregar la cosa se perfecciona por el solo consentimien- 
to de las partes (d). 

Los ejemplos siguientes exclarecorán por completo esta 
regla. Cuando un parisiense vende á uno de sus compatrio- 
tas una cosa mueble que se encuentre en Berlín, no se tras- 
mito la propiedad sino por la tradición. Por el contrario, si 
un berlinés vende á uno de sus compatriotas unacosa mue- 
ble que se encuentre en Berlin se trasmite la propiedad por 
el simple consentimiento de las partes. Lo mismo seria si 
en estos ejemplos sustituyéramos la ciudad de Colonia á la 
de París. 

Para la aplicación de esta regla basta fijar el lugar en 
que se encuentra la cosa, aunque esté en él accidentalmen- 
te (e); pues en uno y otro caso resulta la trasmisión de la 
propiedad de un acto momentáneo, que sólo exige brevísimo 
tiempo. De otro modo sucede en los casos excepcionales en 
que la situación actual de la cosa es tan indeterminada que 
las partes no pueden tener una idea precisa de ella. En se- 
mejantes casos se considera situada en el lugar probable de 


(c) A. L. R., 1, 10, § 1. V. Koch, Prensz. Riicht., 1. 1, § 252 255, 174. 

Las grandes facilidades prácticas concedidas a los ausentes (I, ¿, 3 1*-^- 
133), en virtud ele las cuales les basta remitir la cosa para efectuar la 
tradición, no modifican en nada el principio mismo. . . , 

(d) Código civil, art. 1138. Este es también el derecho vigente en las 

provincias del Rhin de Prusia. 

(e) V. § 366, p. 180. 
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su destino, que será frecuentemente el del domicilio del pro- 
pietario. 

En los diversos casos acabados de enumerar, sólo se 
trata evidentemente de la situación de la cosa en el momen- 
to en que la propiedad se trasmite. Desde el punto en que 
-esta trasmisión se verifica el cambio de lugar de la cosa 
viene á ser por completo indiferente; pues una vez adquiri- 
da la propiedad, el derecho del propietario es el mismo, 
cualquiera que sea el lugar en que la cosa se encuentre. 

5) La adquisición de la propiedad por usucapión se dis- 
tingue esencialmente de la adquisición por tradición en 
cuanto que la tradición es un acto instantáneo, mientras que 
la usucapión resulta de una série de hechos continuados 
durante un largo espacio de tiempo. 

En cuanto á los inmuebles no ha sido controvertida por 
nadie la aplicación de la lex rei sitce: respecto á los mue- 
bles, se hallan, por el contrario, muy divididas las opinio- 
nes ( g ). La cuestión es tanto más importante en este punto, 
cuanto que las leyes difieren mucho según los países. El 
derecho romano exige dos años de posesión, diez el derecho 
prusiano ( li ); y el Código francés declara que en cuestión 
de muebles sirve de título la posesión, si bien el propietario 
de una cosa robada ó perdida puede reivindicarla durante 
tres años (i). Por esta última disposición se acerca mucho 
el derecho francés al romano en lo que respecta al resultado 
práctico. 

La aplicación de la lex rei sitce parece tanto más cierta 
en esta materia cuanto que la base de toda usucapión 
es una posesión continuada. Pero siendo por su naturaleza 
una relación puramente de hecho, se juzga más incontesta- 
blemente todavía que ningún otro derecho real, según la 
■lex rei sitce (§ 368). 

Puede ahora suscitarse una duda respecto al caso en que 


( g ) Mühlenbruch, Doctr. Pand., § 73, adopta fundadamente la lex 
rei sitce ; Meier, p. 37, adopta la lex domicilii, es decir, del domicilio, 
del que adquiere usucapión, puesto que tiene ya la propiedad pretoria - 
na. Schaffner, § 07. 

(h) A. L. R. Y., § 620. 

(i) Código civil ,art. 2279. 
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se encuentre la cosa mueble durante el tiempo de la usuca 
pión en diferentes países. Es evidente que estos cambios de 
lugar no interrumpen la posesión; pero el cumplimiento de 
la usucapión, es decir, la adquisición de la propiedad debe 
juzgarse según el derecho del último lugar donde la’ cosa 
radique, puesto que la traslación de la propiedad no se ve- 
rifica hasta La expiración del tiempo fijado para la usuca- 
pión; hasta entonces no ha hecho más que pr pararse este 
resultado (7c). Una vez adquirida la propiedad conforme al 
derecho local, debe ser reconocida en cualquier otro país, 
aunque estas leyes exigieran mayor plazo para la usuca- 
pión. 

G) El ejercicio de la acción resultante de la propiedad y 
las disposiciones especiales que á él se refieren han de re- 
gularse según el derecho del lugar en que el proceso se in- 
tenta ( l ). 

Puede ser este el lugar donde la cosa se halle situada, 
vista la competencia de la jurisdicción local (§ 366, a), y en- 
tonces se aplica la lex reí sitce\ puede ser también el del do- 
micilio del demandado; pues según el derecho común, estas 
dos jurisdicciones son de igual modo competentes, y el de- 
mandante puede elegir una ú otra; en este caso se aplícala 
lex domicilii del demandado á todas las cuestiones jurídicas 
que se refieren á la acccion de la propiedad. Hay que reco- 
nocer que esta alternativa concedida al demandante le con- 
fiere un poder arbitrario que puede tener sus inconvenien- 
tes; pero son inevitables. 

Se notan grandes diferencias entre las restricciones im- 
puestás por las legislaciones á la acción resultante de la 
propiedad. El derecho romano concede esta acción contra 
todo poseedor no propietario, sin indemnización alguna por 
el precio de la adquisición pagado por este poseedor. El Có- 
digo prusiano admite igualmente un derecho de reivindica • 
cion ilimitado, pero con reserva de una indemnización para 
el poseedor de buena fé (m). El derecho francés no admite la 


(A) Encontramos, pues, aquí el mismo principio que en la materia 
de colisión en el tiempo de las leyes sobre la usucapión. 

( l ) V. § 361, nüm. 3, C, 

(m) A. L. R. I., 15, §1, 26. 
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reivindicación de las cosas muebles, pero impone á esta re- 
gla las siguientes excepciones: las cosas robadas ó perdi- 
das pueden ser reivindicadas hasta los tres anos; los efec- 
tos muebles no pagados pueden reivindicarse dentro del oc- 
tavo año de la entrega (n). Cada una de estas diferentes re- 
glas se aplica según que el país donde resida el Tribunal lla- 
mado á sentenciar esté regido por el derecho romano; por el 
derecho prusiano ó por el derecho francés. 

A la instancia entablada sobre la propiedad pueden refe- 
rirse, como consecuencias especiales, la restitución de los 
frutos, la indemnización debida por la pérdida ó deterioro 
de la cosa reivindicada, etc., (o). Todas estas cuestio- 
nes accesorias se juzgan igualmente según el derecho en 
vigor en el lugar de la residencia del tribunal encargado de 
la demanda principal. 

§ CCCLXVI1I. — II. Derecho de las cosas.— Jura in re. 

Los principios que acabamos de sentar respecto á la 
propiedad se aplican en gran parte á los demás derechos 
reales ( jurain re). 

1) Nadie duda de que las servidumbres prediales se juz- 
gan según la lex rei sitoe. 

Lo mismo sucede respecto á las servidumbres persona- 
les que tienen por objeto una cosa inmueble. 

Cuando el objeto de esta servidumbre es una cosa mue- 
ble pretenden varios equivocadamente que es preciso apli- 
car la lex domicilii, de igual manera que cuando se trata de 
la propiedad de las cosas muebles. No volveré á tratar de 
esta cuestión general que anteriormente ha sido jai larga- 
mente discutida (§ 366). 

2) La enfiteusis y el derecho de superficie no dan lugar á 
dificultad alguna, puesto que se refieren siempre á inmue- 
bles; por lo cual todos reconocen que se juzgan segunel de- 
recho del lugar en que la cosa se encuentra situada. 

3) El derecho prusiano concede al locatario, al colono y 
á todos los que en virtud de un título semejante son deten - 


(n) Código civil, art. 2279, 2102, núm 4. 

(o) V. § 260 y sig. 
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tadorcs de la cosa de otro un derecho real con una acción 
in rcm contra el tercer poseedor, supuesto que la cosa les 
haya sido entregada (a . Sabemos que el derecho romano 
no admite esta especie de derechos reales. 

Sin duda alguna este derecho real existe solamente cuan- 
do una cosa mueble ó inmueble se encuentra en los Estados 
prusianos en la época de su tradición; pues si en esta época 
se encontrase en un país regido por el derecho romano, no 
nacería semejante derecho real. 

Si ahora se supone que el locatario de un mueble, des- 
pués de haber adquirido en Prusia este derecho real, lo 
transporta á un país sometido al derecho romano, podría 
creerse que tuviera la facultad de ejercitar en este país con- 
tra un tercer poseedor el derecho adquirido en Prusia. Sin 
embargo, á mi entender, debería su pretensión ser rechaza- 
da, puesto que se funda en una institución especial jurídica 
que no reconoce la legislación del país ( b ). Por lo demás, 
esta cuestión no ofrece gran interés práctico, porque el de- 
recho real de que se trata solo tiene consecuencias impor- 
tantes respecto á los inmuebles. 

4j No solo tiene el derecho de prenda una mayor eficacia 
que los jara in re de que he hablado hasta aquí, sino que 
respecto á la cuestión que nos ocupa suscita también ma- 
yores dudas y dificultades. 

En este punto la aplicación de la lex rei sitce constituye 
así mismo la regla; y las objeciones que pudieran presen- 
tarse son completamente especiosas. 

Comenzaré por exponer las diferencias más importantes 
que presenta esta institución en los diversos países de Ale- 
mania. 

El derecho romano descansa en los principios siguientes: 

a) El derecho de prenda, como derecho real que puede 
oponerse á todo tercer poseedor, se adquiere por simple 
contrato y áun sin la toma de posesión ( c ). 


(a) A. L. R. Y., 2, § 135, 137; I, 7, § 169, 170. V. Koch, Prensz. Re- 
cht. t. I, § 317, 318. 

(b) V. anteriormente, § 149, B. Wáchter, II, p. 388, 38 j 63 de la mis- 
ma opinión, no en el caso especial que nos ocupa, sino en un caso muy 
semejante, el del derecho de prenda de que hablaré enseguida. 

(c) Intencionalmente no considero aquí el derecho de prenda jna 
que en su sentido propio, como desmembración de la propieda , y 
hablo de su aplicación más artificial á las obligaciones, etc. 
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b) El contrato puede ser tácito, pues existen varios ac- 
tos jurídicos en que por virtud de una regla general de de- 
recho se supone que ha sido constituida la prenda para se- 
guridad de la obligación (d). 

c) No se hace distinción alguna entre los muebles y los 
inmuebles como objetos de un derecho de prenda. 

d) El contrato expreso ó tácito, puede versar, no sólo 
sobre cosas particulares, sino también sobre la universali- 
dad de un patrimonio. En este último caso, el contrato abra- 
za todo lo que forme actualmente parte del patrimonio y to- 
do lo que se añada á él posteriormente, es decir, que no so- 
lamente no son los objetos designados por las partes, sino 
que tampoco podrían serlo. Equivocadamente seha consi- 
derado el patrimonio que forma la materia de semejante de- 
recho de prenda como un conjunto ideal independientemen- 
te de su contenido y se le ha querido aplicar por analogía 
con los derechos de sucesión, las definiciones jurídicas de 
la unioersitas y de la successio per universitatem ( e ); en 
realidad, no hay aquí más que una designación y una de- 
terminación indirecta de las cosas particulares sobre que 
debe versar el derecho de prenda. 

En los diferentes Estados que en general son regidos por 
el derecho romano, existen respecto al derecho de prenda- 
numerosas desviaciones de los principios que acabo de sen- 
tar. Estas desviaciones atañen á la extensión del derecho 
de prenda tácito, y las leyes de estos Estados reconocen nú- 
mero mayor ó menor de obligaciones garantizadas por una 
prenda ficticia. 

Supongamos, ahora, dos Estados regidos por el derecho 
romano: uno de ellos reconoce la regla de este derecho que 
garantiza con un derecho de prenda sobre todos los bienes 
la promesa de constituir una dote (/); el segundo ha dero- 


( d ) L. 3, in quib. caus. (XX. 2)... tacitam conve, itionem de invectis 
illatis...» L. 4, pr., eod. «...quasi id tacíte conve nerit...» L. 6. eod: 
«...tacite solet conventum accipi, ut perinde teneantur invecta et illa- 
ta, ac si specialiter convenisset.. .» L. 7, pr., eod.: «... tacite intelli- 
guntur pignori esae... etiamsi nominatim id non convenerit.» Los tér- 
minos usados por los autores modernos, derecho de prenda legal ( pin- 
na» leqale) oscurécela verdadera naturaleza de la institución. 

(e) Sobre esta nocion de derecho, V. t. II, § 105. 

\f) L. uu. § i, C., de rei ux. act. (V, 13). 
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gado «asta regla. Supongamos que dos súbditos del primer 
Kstado otorguen convenciones dótales y que el deudor posea 
un inmueble en el segundo Estado, se pregunta si el dere- 
cho de prenda tácita se extenderá á este inmueble. Podría 
pretenderse contestar negativamente por virtud de la apli- 
cación de la lex rei sttce, pero este sería un error. En efec- 
to, el segundo Estado admite la posibilidad de una prenda 
constituida por un simple contrato, y áun por contrato tá- 
cito: la cuestión de saber si en cada caso existe un contrato 
semejante es, pues, una cuestión de hecho que no puede 
decidirse sino por el derecho local bajo cuyo imperio se ha 
verificado el acto jurídico (< q ). Pero este derecho local admi- 
te, en virtud de una ficción, que el acreedor de la dote tiene 
un derecho de prenda expreso sobre todos los bienes del 
deudor, entre los cuales se comprende el inmueble situado 
en país extranjero; por consiguiente, este inmueble se ha- 
lla sometido al derecho de prenda (h). Si las convenciones 
dótales se verificasen en el segundo Estado entre dos habi- 
tantes del misino, el derecho de prenda no alcanzaría al 
inmueble ni á ninguna otra clase de bienes del deudor. 

Una diferencia mucho mayor existe entre los Estados ale- 
manes que admiten el derecho de prenda de los romanos y 
los que han dado á este derecho una base enteramente nue- 
va. Tomo como tipo de estos últimos, la Prusia, cuya legis- 
lación nos ofrece en esta materia los más completos desen- 
volvimientos. Varias disposiciones de la legislación prusia- 
na se encuentran también en otros países y no seria difícil 
aplicarles las reglas sentadas. 

El derecho prusiano no admite que un simple contrato 
pueda constituir un derecho de prenda como derecho real. 
Establece además una distinción entre los inmuebles y los 
muebles. Respecto á los primeros, el derecho real solamen - 


(g) Hablaré en el § 374, D. de la manera de determinar la naturaleza 

rio ooto ní>T*<iphn 

(h) Meier, p. 39, 41, y Meiszner, ron Stillschweigedem, Pfaudre- 
cht, § 23. 24, adoptan la misma decisión; mas por un motivo que no creo 
fundado. Según ellos, el derecho del domicilio, como tal, debe decidir de 
igual manera que cuando se trata de una cuestión de sucesión; porque 
el conjunto ideal délos bienes, la nni»tr>'sftas, es el objeto del derecho 
de prenda. 
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te resulta de una inscripción en los registros de hipoteca {i). 
Un contrato sobre la inscripción de un inmueble determina- 
do, es un título para requerir á esta inscripción. Un contra- 
to que constituya en general un derecho de prenda sobre el 
conjunto de un patrimonio, no confiere el derecho do obte- 
ner esta inscripción sobre los bienes individuales que lo 
componen (7c). Respecto á los muebles el derecho real de 
prenda resulta solamente de su tradición (l)\ un contrato 
que constituya en prenda determinados muebles, es un títu- 
lo para obtener dicha tradición (m). 

Así, cuando se verifica un contrato de prenda expreso ó 
tácito en un país regido por el derecho romano, los bienes 
del deudor situados en Prusia no forman parte de la pren- 
da. Este contrato puede servir á lo más de título para obte- 
ner la garantía de estos bienes, por medio de la inscripción 
en los registros de hipotecas ó por medio de la tradición, 
todo lo cual se verifica sin las condiciones especiales que 
acabo de exponer (notas k , m). Por el contrario, si se verifi- 
ca en Prusia un contrato de prenda relativo á cosas deter- 
minadas ó al conjunto de un patrimonio y el deudor tiene 
bienes en un país regido por el derecho romano, no hay 
obstáculo alguno para que estos bienes se consideren váli- 
damente obligados puesto que el derecho romano no su- 
bordina la validez de la prenda al lugar donde el con- 
trato se otorga, ni al domicilio del deudor. Así, pues, la lex 
rei sitce puede y debe recibir su aplicación (n). 

Sólo nos resta un caso que examinar. Cuando en un país 
regido por el derecho romano se constituye un mueble en- 


(i) A. L. R. I, 20, § 411, 412. 

(fe) Id. § 402, 403. 

( l ) Id. §411. f , . 

(m) Id. § 109 110. Un contrato de prenda general no produce el mis- 
mo derecho que I 03 casos especiales en que puede exigirse una caución. 

Id. § 112. 

(n) De la aplicación literal déla A. L. R., Einl. § 28 r ‘sultaria que 
un berlinés en Stracsund (donde está en vigor el derecho romano) no po- 
dría obligar por simple contrato sus bienes muebles de una manera vá- 
lida en esta última población (§ 3ot>, fe). Lo absurdo de esta doctrina re- 
salta teniendo en cuenta la suposición inversa: un habitante de Strac- 
sund podría obligar por simple contrato sus bienes muebles ou Berlín, y 
este contratosería válido en esta última capital. Difícilmente se encon- 
trará quien apruebe esta decisión: y sin embargo, es una conseeuencia 
de la aplicaciou literal del § 2 H. 
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pi*on<li* porol contrato expreso ó tácito y más tarde es tras- 
ladado á Prusia, ¿continúa subsistiendo el derecho de pren- 
da, de manera que dicho mueble pueda ser reclamado en 
justicia contra todo poseedor, ya sea este el deudor mismo ó 
un tercero, y que pueda ser enajenado por el acreedor si 
éste llega á ser poseedor por una circunstancia accidental y 
sin tradición? Podría pretenderse contestar afirmativamente, 
pues, al paiecer, una vez adquirido el derecho, no puede 
ser modificado por el cambio de lugar de la cosa. 

Creo, sin embargo, que debe contestarse de una manera 
negativa. En efecto, no se trata aquí de un solo y único de- 
recho de prenda que se adquiere de diferente modo según 
ios países, tal como sería la propiedad que en todas partes 
es reconocida, haya sido adquirida por simple contratoó 
por tradición. El derecho de prenda constituido por simple 
contrato y el que sólo puede serlo por tradición, son dos ins- 
tituciones enteramente diversas; sólo tienen de común el 
nombre y la generalidad de su objeto. Así, pues, cuando el 
inmueble de que se trata ha sido trasladado á Prusia y el 
acreedor pretende ejercitar un derecho de prenda constituido 
en país extranjero por simple contrato, invoca una institución 
que no reconoce el derecho prusiano, lo cual en principio es 
inadmisible como anteriormente se ha visto (o). Por el con- 
trario, el acreedor que ha recibido en Prusia un mueble á tí- 
tulo de prenda puede hacer valer su derecho en un país re- 
gido por el derecho romano, puesto que reúne todas las con- 
diciones exigidas en este país para la validez de la prenda. 

La categoría en que deben colocarse los diversos acree- 
dores que tienen un derecho de prenda sobre la misma 
cosa se regula según la lex rei sitce. Este caso puede presen- 
tarse principalmete en una quiebra; volveré sobre este 
asunto más adelante (§374). 


(o) V. más arriba § 349, B. Se sostiene la misma opinión en los Er- 
ganzungen Zun. A. L. R. Von, Gróff, etc., t. I, p. 116. Se encuentra tam- 
bién en Wáchter, II, p. 386, 388, 389, con relación al derecho de Wu- 
tember, el cual concuerda en este punto con el derecho prusiano. Wacn 
ter aduce como motivo que el derecho de prenda sobre los muebles, en 
su origen y duración sólo es reconocido bajo la forma de su nulidaa. 
Este motivo es en el fondo el mismo que el que he expuesto por mi par- 
te; únicamente difiere la expresión. 
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5) Lo dicho sobro los derechos reales establecido por el de- 
recho romano ó modificados por las legislaciones modernas 
se aplica igualmente á los derechos germánicos puros. Los 
leudos y las sustituciones se refieren siempre á inmuebles 
determinados y por consiguiente se regulan según el dere- 
cho del lugar en que están situados estos inmuebles. 

En el curso de esta indagación he tratado en el lugar que 
le corresponde (§ 344, e) de la cuestión de saber la influen- 
cia que respecto al derecho aplicable ejerce la variación de 
lugar de una cosa mueble que constituye el objeto de un de- 
recho real. 

La posesión no pertenece á la categoría de los derechos 
reales: sin embargo, la cuestión de saber el derecho local 
que le es aplicable, se coloca aquí más convenientemente 
que en ningún otro lugar. Siendo la posesión por su natu- 
raleza una relación puramente de hecho (p), está necesaria- 
mente sometida al derecho del lugar en que se encuentre si- 
tuada la cosa, ya sea mueble ó ya inmueble. Así, pues, es 
evidente que según este derecho se juzga la cuestión de la 
adquisición de la pérdida de la posesión, cualquiera que 
sea el fin propuesto con dicha cuestión, y cualquiera que sea 
su resultado. A la posesión se refieren dos consecuencias 
jurídicas: la usucapión y los interdictos posesorios. La pri- 
mera no tiene una naturaleza independiente; se confunde 
con la propiedad, y como ella pertenece á la lex reí sitoe 
(§ 367, núm. 5). Los interdictos posesorios, como segunda 
consecuencia de la posesión, pertenece á las obligationes ex 
delicio (q), y por consiguiente, se juzgan según el derecho 
del tribunal llamado á conocer del litigio (/*). Pero esta re- 
gla tiene ménos importancia de la que pudiera creerse á pri- 
mera vista. En efecto, se refiere solamente al elemento de 
delito contenido en las acciones posesorias, es decir, á su 
aspecto penal, que es precisamente uno de sus caracteres 
jurídicos ménos esenciales. En cuanto al elemento prinei- 


(p) Savigny, Recht des Besitzes, 8 5. 

(?) Id., id., §6, 37. 

(r) V. § 374, C. Este puede ser evidentemente el forum rc¿ sitos, el 
cual es siempre competente para las acciones posesorias: L. un C. ubi d< 
poss. (III, 16), Nov. 69, G 1. Pero puede ser también el forum domicilié 
en el caso en que difiera del rei sitce, puesto que liav libertad para ele- 
gir entre uno y otro 371. notas // y ¡A. 

i<; 


TOMO VI. — S.’ V|(;NV. 


— 242 — 

pal de estos interdictos ó sea la existencia y reconocimien- 
to de la posesión debe el juez decidirla, como ántos decía 
según la Icx rei sitce. 

§ CCCLXIX .— Derecho de obligaciones.— Introducción. 

Las obligaciones, de igual manera que los derechos rea- 
les, hacen salir al individuo de su personalidad abstracta, y 
le obligan á entraren el dominio del derecho local que rige la 
relación de derecho (§345, 360, 366,). En este punto se ofrece 
también la cuestión de saber cuál es el verdadero asiento de 
la obligación, el recinto donde está localizada en el espacio, 
porque una vez determinado este asiento, este lugar, sabre- 
mos cuál es la jurisdicción especial llamada á conocer de 
ella y el derecho local á que se encuentra sometida. 

La respuesta á esta cuestión suscita mayores dudas y 
dificultades respecto á las obligaciones que respecto á cual- 
quiera otra materia; y hé aquí la razón. 

Desde luego, la obligación tiene un objeto de una natura- 
leza invisible si se la compara con el derecho real que versa 
sobre un objeto material accesible á nuestros sentidos. De- 
bemos, pues , comenzar por dar cuerpo á este elemento 
invisible de la obligación. 

Además es de esencia de la obligación el referirse á dos 
personas diferentes: para la una constituye una extensión 
de la libertad, el imperio sobre una voluntad extraña; para 
la otra, una restricción de la libertad, la sumisión á una 
voluntad extraña (a). ¿Según cuál de estas relaciones extre- 
chamente ligadas, aunque diferentes, debemos determinar 
el asiento de la obligación? Evidentemente sobre la última, 
porque la necesidad de un acto impuesto á la persona del 
deudor constituye la esencia de la obligación. Este principio 
encuentra una doble confirmación, primeramente en la 
gran influencia que el lugar de la ejecución ejerce sobre la 
jurisdicción, pues esta resulta principalmente de la activi- 
dad del deudor y el deudor no obra ó no representa más 
que un papel accesorio é inferior ; en segundo lugar, en 
la relación íntima existente entre el derecho local y la juris- 


(«) V. 1. 1, § 50. 
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dicción siempre subordinada á ia persona del demandado, 
que es en este caso el deudor. 

Por último, las obligaciones synalagmáticas presentan 
aqui una dificultad particular, pues ambas personas figu- 
ran en ella como deudores, aunque con relación á actos di- 
ferentes, por lo que la regla que acabamos de sentar sobre 
el predominio de la persona del deudor parece insuficiente. 
Pero en toda obligación synalagmática son distintas las 
deudas y puedefi ser separadamente tratadas; luego una vez 
fijada esta división nada nos impide determinar para cada 
una de estas deudas la jurisdicción y el derecho local, se- 
gún la persona del deudor. Esta distinción de las deudas es 
también el punto de vista primitivo y natural; su reunión 
no es más que una deducción artificial, justificada por el 
enlace íntimo de dos obligaciones. La verdad de esta doctri- 
na se encuentra confirmada por las costumbres de los Ro- 
manos que frecuentemente formaban un contrato de ven- 
ta, etc., por medio de dos estipulaciones distintas (¿>). 

Con motivo de las obligaciones volvemos á encontrar la 
relación que existe entre la jurisdicción y el derecho. Esta 
relación, señalada ya anteriormente (§ 360, núm. 1), nos 
ofrece aquí resultados más fecundos é importantes que en 
otras materias, porque la jurisdicción especial llamada á 
conocer de la obligación es un asunto que el derecho ro- 
mano ha desenvuelto cuidadosamente, mientras que casi 
no hace mención alguna del derecho local. Sin embargo, los 
motivos decisivos para la jurisdicción lo son igualmente 
para el derecho local, puesto que uno y otro descansan 
igualmente en la sumisión á dos diferentes ramas de los 
poderes públicos locales. Así, pues, según las decisiones 
del derecho romano sobre la jurisdicción competente para 
conocer de las obligaciones, podemos determinar con certi- 
dumbre cuáles el derecho local aplicable en esta materia. 

La jurisdicción especial, de igual manera que el derecho 


(b) Hay que reconocer que en muchos casos esta distinción de la> 
dos partes de la obligación synalagmática, principalmente en lo que 
toca al derecho local, puede suscitar dudas y traer complicaciones. 
Pero el principio no deja por eso do ser verdadero? se encuentra admi 
tifio también por otros autores para varios casos de aplicación. V. 
Wáehlcr, II, p. 45. 
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local de las obligaciones, descansa en una sumisión volun- 
taria (§ .‘100, íu'im. 2), que en la mayor parte de los casos no 
se expresa formalmente sino que resulta de las circunstan- 
eiaSj y por consiguiente puede ser excluida por una decla- 
ración contraria expresa (c). Así, las circunstancias en 
virtud de las cuales se verifica el nacimiento de una obliga- 
ción puede determinar una esperanza precisa y fundada 
respecto á la jurisdicción, la esperanza no debe ser defrau- 
dada. Tal es el punto de vista bajo el cual debemos consi- 
derar la jurisdicción y el derecho local de las obligaciones. 

La sumisión voluntaria motiva igualmente la jurisdic- 
ción prorogada, lo cual le da cierta analogía con la juris- 
dicción de la obligación: sin embargo, esta es de una natu- 
raleza más objetiva; pues frecuentemente sólo se consiente 
en vista de un tribunal determinado, y aun en vista de los 
Magistrados que lo componen. Considerar la jurisdicción 
de la obligación como una pura aplicación de la jurisdic- 
ción prorogada, como una especie del mismo género, es una 
teoría completamente infundada (d). El interés propio de 
esta cuestión consiste en la circunstancia de que en dere- 
cho romano no existe acuerdo sobre si la próroga es rigu- 
rosamente obligatoria. ( e ). En cuanto á la jurisdicción de la 
obligación es ciertamente obligatoria para el demandado, 
pero no para el demandante, el cual puede elegir entre esta 
jurisdicción especial y el forum domicilii del demandado (f). 


(c) L. 19, § 2, de jud. (Y, 1): «...nisi alio loci, ut defenderet, con- 
ven it..,» 

(d) Bethinann-Holweg, Yersuche, p. 20, 27, 50 y Linde, Abhandltin- 
gen, t. II, p. 75 y sig. profesan diversas opiniones sobre esta cuestión. 
Pero se equivoca evidentemente este último al rechazar respecto á las 
obligaciones no sólo la frase de jurisdicción prorogada, sino también la 
de sumisión voluntaria, como motivo de esta jurisdicción. Los princi- 
pales textos sobre la jurisdicción prorogada son: L. i; L. 2, pr., § 1, de 
jud. (Y, I); L. 15, de jurisdict. (II, 1); L. 1, C. de jurisdict. (III, 13). 

( e ) Según la L. 29, C., de pact. (II, 3); parece rigurosamente obl ga- 
toria y revocable, según la L. 18, de jurisdict. (II. 1). Este último texto 
supone un nudum pactum, de manera que la estipulación era obligato- 
ria y no revocable, como el Pactum adjectum unido á una b. f. contrac- 
tas. (Catón, de re rest. 149). V. también Holweg, Versuche, p. 12. 

(f) V, §371. Así, pues, evidentemente, la jurisdicción especial esta- 
blecida en materia de obligaciones no tiene por objeto favorecer al de- 
mandado (como pretende Linde, Erchiv, Vil, p. 67), sino al demandan- 
te Facilita á este último la prueba y la ejecución, algunas veces tam- 
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Autores: 

Linde, Archiv. fúrcivilistische Praxis, vol. Vil, p. 59-79 
(1824). 

Abhandlungen, vol. II, p. 75-121 (1829). 

Bethmann Hollweg, Versuche, Num. I, p. 1-77 (1827). 

Miihlembruch, Archiv. vol XIX, p. 337-384(1836). 

Albrech, Programmüber das Motiv des forum contracus. 
Würzbourg, 1845. 

Hemos formulado más arriba (§ 369) tres cuestiones, en- 
tre las cuales existe una íntima correlación: ¿cuál es el lu- 
gar donde radica el asiento de una obligación? ¿Cuál es la 
jurisdicción especial llamada á decidir de ella? ¿Dónde debe- 
mos buscar el derecho local que le es aplicable? La primera 
de estas tres cuestiones es de una naturaleza teórica, y sir- 
ve únicamente de base á la solución de las otras dos: por 
esta causa debe ser tratada al mismo tiempo que la segun- 
da. Esta última, la relativa á la jurisdicción de la obligación, - 
ha dado lugar en derecho romano á numerosas decisiones 
prácticas muy circunstanciadas; entre los autores moder- 
nos, la divergencia de opiniones versa más bien sobre el 
contenido de las reglas que sobre su clasificación y sus mo- 
tivos, es decir, que tienen un carácter más teórico que 
práctico. 

La jurisdicción especial de la obligación (la cual coincide 
con el verdadero asiento de ésta), descansa en la libre su- 
misión de las partes, sumisión que resulta con la mayor- 
frecuencia de una declaración de voluntad no expresa, sino 
tácita, y que, por tanto, es excluida siempre por la expresión 
de una voluntad contraria (§ 369). Debemos, pues, indagar 
dónde esperan el resultado las partes, qué lugar consideran 
como asiento de la obligación, y en este lugar debemos co- 
locar la jurisdicción especial de la misma, jurisdicción fun- 
dada en la libre sumisión de las partes. Pero siendo una 


bien el procedimiento, pues con frecuencia puede reclamar ante el tri- 
bunal de su propio domicilio y no exclusivamente ante el del domicilio 
del demandado. 
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cosa incorporal la obligación en si, es decir, la relación de 
derecho, que no ocupa lugar en el espacio, debemos buscar 
en su natural desenvolvimiento apariencias visibles á que 
podamos referir la realidad invisible de la obligación con el 
fin de darle cuerpo. 

En toda obligación encontramos dos apariencias visibles 
que pueden servirnos de guía. Toda obligación, en efecto 
resulta de hechos visibles, toda obligación se cumple por 
hechos exteriores; unos y otros se verifican necesariamen- 
te en un lugar. Así, pues, para determinar el asiento de la 
obligación y la jurisdicción especial llamada á conocer de 
ella tenemos que elegir entre el lugar en que la obligación 
nace y el lugar en que se cumple, entre su principio y su 
fin. Considerando el asunto de una manera general, ¿á cuál 
de estos dos territorios daríamos la preferencia? 

No será en modo alguno al primero que es en sí un he- 
cho accidental, fugitivo, extraño tanto á la esencia de la 
Obligación como á su desenvolvimiento y á su eficacia ulte- 
rior. Si bien el lugar en que la obligación ha nacido tiene á 
los ojos de las partes una gran importancia, que debía ex- 
tenderse al porvenir, ésta no resultaría ciertamente del sólo 
hecho de la realización del acto, sino de circunstancias ex- 
teriores extrañas á este hecho, las cuales justificasen que 
la esperanza de las partes se dirigía expresamente hácia 
este lugar. 

No sucede lo mismo con el cumplimiento que se refiere á 
la esencia de la obligación. En efecto, consiste esta en hacer 
cierta y necesaria una cosa ántes incierta y sometida al li- 
bre arbitrio individual. Ahora bien, lo que llega á ser nece- 
sario y cierto es precisamente el cumplimiento de la obliga- 
ción; sobre este punto se concentra la esperanza de las par- 
tes: por tanto, es esencial para la obligación que el lugar del 
cumplimiento se considere como asiento de la misma y que 
en este lugar se coloque la jurisdicción especial de ella en 
virtud de la sumisión libre. Pero ántes de entrar en los de- 
talles de esta teoría, es conveniente dirigir una ojeada sobre 
las opiniones adoptadas generalmente en esta materia por 
los autores modernos. 

La mayor parte acostumbran colocar la jurisdicción es- 
pecial de la obligación en el lugar en que ha nacido. Ahora 
bien, como frecuentemente resultan las obligaciones de los 
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contratos, el lugar donde se ha verificado éste determina la 
jurisdicción; de este modo se explica la denominación téc- 
nica generalmente adoptada, pero de ningún modo justifica- 
da por las fuentes, de forum contvactus dada á la jurisdic- 
ción especial de la obligación. Esta doctrina encuentra una 
apariencia de fundamento en ciertos textos del derecho ro- 
mano, donde una interpretación superficial ha desconocido 
la verdadera relación de la excepción á la regla, y tomado 
como punto central disposiciones secundarias. Los errores 
prácticos á que este principio podía conducir han sido eludi- 
dos por numerosas excepciones; pero que en gran parte 
destruyen el principio mismo, y no le dejan más que una 
apariencia de realidad (a). Según lo que anteriormente he 
dicho, esta doctrina ha de ser rechazada en su conjunto, 
porque le falta una base sólida que sólo puede proporcionar 
la esencia misma de la obligación*. Por lo demás, el elemen- 
to verdadero que contiene será desenvuelto en el curso de 
esta discusión y apreciado como debe serlo. 

Autores contemporáneos han abandonado, por el con- 
trario, esta doctrina y han tratado de fijar la jurisdicción de 
la obligación en el lugar de su cumplimiento. Por mi parte 
me he declarado partidario de este principio. Sin embargo, 
la legitimidad de sus consecuencias depende de la manera 
de determinar el lugar de dicho cumplimiento. Es verdad 
que esta determinación puede resultar de la voluntad expre- 
sa de las partes, en cuyo caso nadie pone en duda que la ju- 
risdicción de la obligación reside en el lugar que las partes 
han designado; pero este caso se presenta muy rara vez. 
Debemos, pues, indagar cómo debe determinarse en ausen- . 
cia de una designación expresa el lugar del cumplimiento, 
y, por consiguiente, la jurisdicción especial de la obligación. 

La teoría adoptada sobre este punto por varios autores 


(a) V. t. I, prólogo, p. 17. Estos textos son: L. 3, de reb. anct. 
,jud. (XLII, 5); L. 21, de 0. et. A. (XLIV, 7), y principalmente la L. 19, 
§2, de jud. (V, 1), que á primera vista parece presentar la regla y la 
excepción una al lado de otra, y de este modo lo entienden los autores 
modernos. Pero en realidad esta ley comienza por establecer un í propo- 
sición general en apariencia, después añade restricciones que conducen 
al lector á sacar por sí mismo, por vía de abstracción, la regla general, 
no expresada directamente por dicha ley. Este método es el de los ju- 
risconsultos antiguos. 
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consiste en la siguiente fórmula: en ausencia de una voii Ul _ 
fad expresa de las partes la ley decide. Así, pues, hay siem- 
pre para cada obligación un lugar de cumplimiento riguro- 
samente determinado, ya por la voluntad de las partes, ya 
por la prescripción de la ley. En uno y en otro caso la juris- 
dicción especial de la obligación se encuentra determinada 
implícitamente. 

Esta teoría me parece que debe ser completamente re- 
chazada; pero no he de combatirla hasta después de haber 
expuesto otra que pueda resumirse en los términos si- 
guientes: 

El lugar del cumplimiento está siempre determinado pol- 
la voluntad directa de las partes; voluntad que puede ser- 
expresa ó tácita: en ambos casos determina la jurisdicción 
especial de la obligación, de modo que esta jurisdicción re- 
sulta siempre de la sumisión libre (§ 369) ( b ). 

Difiere esta teoría de la anterior en que para determinar- 
la jurisdicción sustituye á las prescripciones de la ley el 
acuerdo tácito de las partes. 

Paso á sus desenvolvimientos. 

I. El primer caso de que vamos á ocuparnos es aquel en 
que, por una circunstancia accidental, han designado ex- 
presamente las partes el lugar del cumplimiento; por ejem- 
plo, cuando en un contrato relativo al pago de una suma de 
dinero se designa la ciudad en que debe efectuarse dicho 
pago. En semejante caso la jurisdicción especial de la obli- 
gación sólo puede colocarse en esta ciudad; las fuentes del 
derecho lo expresan tan claramente y bajo tan diferentes 
formas (c), que nunca se ha suscitado duda alguna á este 
respecto (d). 


(b) Albrecht, p. 13-27 está en el fondo de acuerdo conmigo, y su ex- 

posición me parece arreglada á los verdaderos principios. Sin embargo, 
un poco más adelante (p. 28-35) incurre en la falsa doctrina de que lie 
hablado, que volveré á tratar más adelante (nota aa ). . 

(c) L. 19, § 4, de jud. (V, 1); L. 1, 2, 3, de reb. auct. jud. (XLII, 5): 
L. 21, de O. et A. (XL1V, 7) «contraxisse:.. in eo loco inteligitur,» C. 17 , 
X, de foro comp. (III, 2). Citaré también en la L. 1, de eo quod certo 
loco (XIII, 4). En efecto, al declarar este texto que la acción no puede 
ejercitarse propiamente (es decir, independientemente de la actio arbi- 
traria) más que en el lugar en que se ha convenido la ejecución, esta- 
blece ciertamente como regla que en este lugar es admisible la acción, 

(d) Varios autores han oscurecido este verdadero punto de vista. 



— 249 — 

Pero seria encerrar este caso en límites demasiado es- 
trechos si se le admitiera exclusivamente bajóla forma del 
anterior ejemplo. Para exclarecer este asunto, necesario es 
señalar la natural diferencia que existe entre los actos sus- 
ceptibles de convertirse en materia de una obligación. Va- 
rios de estos actos, y áun el mayor número, son suscepti- 
bles por su naturaleza de cumplirse en cualquier lugar: ta- 
les son las prestaciones personales, los trabajos que deben 
ejecutarse sobre una cosa mueble, la tradición de la pose- 
sión de una cosa de igual naturaleza y, principalmente, el 
pago del dinero efectivo. Para todos estos actos el lugar do 
su cumplimiento sólo puede ser determinado en la forma 
deleitado ejemplo, es decir, por la designación del lugar en 
que deben efectuarse. 

Otros, por el contrario, están por su naturaleza tan estre- 
chamente ligados á un determinado lugar, que no pueden 
separarse de él; tales son los trabajos que hayan do ejecu- 
tarse en un inmueble determinado, la construcción ó la re- 
paracion de un edificio, el arrendamiento ó la venta do una 
casa ó un dominio rural. En efecto, toda venta obliga al 
vendedor á entregar la cosa vendida (e) y la entrega de un 
inmueble no es concebible sino en el lugar en que se en- 
cuentra situado (f). Sería, pues, una formalidad ociosa ó 
inútil prometer en un contrato de venta que la entrega de la 
casa vendida se hubiese de efectuar en la ciudad donde está 
situada dicha casa. Así, no hay motivo alguno para subor- 
dinar á esta formalidad la aplicación do nu 'stro principio, y 
debemos conceder que el lugar del cumplimiento con todas 
sus consecuencias se encuentra determinado, no sólo por 
una determinación expresa, sino también por la naturaleza 


presentando este caso como forum solutionis, y por consiguiente corno 
esencialmente distinto de los demás casos. Otros (por ejemplo Linde, 
Abhandl., II, p. 112-114. V. Holweg, p. 46), lian deducido de esta pre- 
tendida diferencia el error práctico de que al lado de esta jurisdicción 
existe un segundo forum contractus en el lugar en que se ha verificado 
el contrato. Al lado de esta jurisdicción especial existe siempre eiyb- 
rum domieilii y el demandante puede elegir entre unos y olro(§ 372). 

(e) L. 11, § 2, de aet. empti (XIX, 1). 

(f) La aprehensión no es posible sin la presencia d d que adquirió 
la posesión (Savigny, Recht des Besitzes, § ió), mientras que el anti 
guo propietario puede estar ausente (id. p. 239). 
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misma del acto, cuando no hay otro lugar donde pueda ve- 
rificarse {{]). Sería también inexacto no admitir en semejan- 
te caso más que una declaración tácita de voluntad. Aplica- 
mos efectivamente este nombre á la interpretación inducida 
por un acto que tiene un fin distinto de la declaración de vo- 
luntad, interpretación que puede siempre ser excluida por 
una declaración contraria expresa ( li ); pero cuando se ven- 
de una casa, es decir, cuando se promete entregarla, la cir- 
cunstancia particular de que la entrega ha de hacerse en el 
lugar en que está situada se encuentra directamente conte- 
nida en la promesa misma, puesto que dicha entrega es im- 
posible en otro lugar y una declaración contraria sobre esta 
circunstancia sería un completo absurdo. 

Paso ahora á tratar de los números y diversos casos en 
que no existe para el cumplimiento de la obligación lugar 
rigurosamente determinado. Estos casos se refieren, pues, 
á actos que por su naturaleza pueden efectuarse en todas 
partes y que no se refieren necesariamente á un lugar de- 
terminado: respecto de todos estos casos debemos indagar 
el lugar en que debe verificarse el cumplimiento, según la 
intención y la esperanza de las partes; en él debemos colo- 
car el verdadero asiento de la obligación y la jurisdicción 
especial, puesto que la esperanza que de las circunstancias 
resulta implica una designación tácita del lugar del cumpli- 
miento, y por lo mismo, la misión voluntaria del demanda- 
dado á la jurisdicción de este lugar. Desde el momento en 
que admitimos un consentimiento y una sumisión tácita, la 
jurisdicción especial que debe establecerse según las si- 
guientes consideraciones, puede siempre ser excluida por 
una declaración contraria expresa (§ 369, b). En ningún lu- 
gar so encuentra este principio literalmente escrito en el de- 
recho romano; pero todas las decisiones particulares de los 
jurisconsultos de dicha nación se refieren á él naturalmente 
y sólo á él podrían referirse; además, está íntimamente li- 
gado con la sumisión voluntaria que en esta materia es 

* 

siempre la circunstancia decisiva. 


(g) Beth mann-Holl weg, p. 47-50 tiene sobre este punto otra opinión 
distinta delamia. 

(h) V, t. II, § 131. 
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Vamos ahora á volver á los hechos que dan nacimiento 
á la obligación y pasaremos revista á las circunstancias 
exteriores de donde resulta que las partes hayan creído 
colocar el cumplimiento de la obligación en el lugar donde 
ha nacido. Al invocar en esta indagación las decisiones del 
derecho romano, nada hay en ello bajo el punto de vista del 
derecho común que no sea legítimo y necesario: sin embar- 
go, no debemos olvidar cuál es la naturaleza de estas deci- 
siones. No son prescripciones del derecho positivo, sino in- 
dicaciones generales propias para hacernos conocer la in- 
tención verosímil y natural de las partes, indicaciones que 
no deben impedirnos tener en cuenta las circunstancias 
particulares de cada caso. Si, pues, estas circunstancias 
motivan otra decisión será conformarse con el espíritu de 
estos textos el abandonar la letra. Sin embargo, tendremos 
rara vez ocasión de poner en práctica esta regla. 

II. Para esclarecer completamente el primero de los ca- 
sos de esta especie, es preciso entrar en algunas conside- 
raciones sobre los diferentes caracteres y sobre las exterio- 
res apariencias que dan nacimiento á las obligaciones. Le 
mayor parte de estas resultan de actos aislados y fugitivos. 
Así, el más ordinario de todos, el contrato, tiene algunas 
veces una larga preparación, pero su realización es siem- 
pre instantánea y se cumple en un tiempo apénas percepti- 
ble. Pero hay otras obligaciones, más raras ciertamente, 
que resultan de una actividad continua del deudor, actividad 
que se sostiene siempre por un tiempo bastante largo y se 
ejercita en un lugar determinado. Designaremos bajo el 
nombre general de gestión de negocios esta especie de acti- 
vidad que en un cierto lapso de tiempo engendra mayor ó 
menor número de obligaciones particulares. Una ojeada 
sumaria sobre los principales casos de este género, tales 
como aparecen mencionadas en las fuentes del derecho, 
ccn indicación de la jurisdicción competente, pondrá más 
de relieve este asunto (i). 


(i) L. 19, § 1, de jud. (V, 1); L. 36, § 1; L. 45, pr. eod.; L. 4, § 5, de 
ed. (II, 13); L. 54, §1, de proc. (III, 3); L. 1, 2, C., ubi de ratioem. 
(III, 21). La sumisión voluntaria se aduce como motivo á propósito do 
la negotiorum gestio en la L. 36, § 1, de jud. (V, 1): «non debet judi- 
oium recusare... cum sua sponte sibi lianc obligationcm contraxerit.» 



Figuran entre estos casos: la tutela de un impúbero y 
toda clase de cúratela, la gestión de los negocios de otro 
oraen su conjunto (mandato general), ora restringida á 
cierta clase, tal como la dirección de una fábrica, de un co- 
mercio, etc., ya en virtud de un contrato (mandato ú opere 
iocatoe ), ya de la sola voluntad del gerente (negotiorum ges- 
tio) (k); por último, la propiedad de una casa de banca ó de 
comisión (argentaría). Por esta enumeración se ve que la 
gestión de sus propios negocios ó de los negocios de otro, 
en virtud de un contrato ó de un cuasi-contrato puede de 
igual modo motivar esta jurisdicción. La única condición 
esencial es que exista una relación constante entre la ges- 
tión y una localidad determinada ( l ). En la mayor parte de 
los casos esta jurisdicción especial es poco notada, porque 
la gestión coincide con el domicilio ; pero pueden diferir 
también y entonces se manifiesta la eficacia de la jurisdic- 
ción (nota l) dicha. 

Varios autores han pretendido distinguir esta jurisdic- 
ción enteramente especial bajo el nombre de forum gestee 
administrationis á diferencia de lo que se llama el forum 
contractas. Pero incurren en un error, porque una y otra 
descansan en el mismo motivo, á saber, en la esperanza de 
que las obligaciones resultantes de la gestión sean regula- 
das en la localidad, esperanza que el carácter duradero de 
esta administración justifica suficientemente; pues el con- 
junto de las obligaciones que á la gestión en general se re- 
fieren, tornan en la que nos ocupa una existencia visible y 
aparecen como incorporadas á ella. Si, pues, se pretende 


conservar la expresión técnica de forum contractas es pre- 
ciso aplicarla también á este caso. No debe considerarse, 


sin embargo, como el lugar del nacimiento de la obligación 
aquel en que se verifica el contrato de donde resulta la 
aceptación de la gestión, ni aquel en que se efectúan ios di- 
ferentes actos de venta, pagos, etc., que constituyen la res- 


(h) Esta categoría no comprende todas las especies de mandato ó de 
negotiorum gestio , pues esta puede tener por objeto un negocio ai 

lado y pasajero, del cual no se trata aquí. . , .. , , 11Tule 

(l) L. 19, § 1, de jud. (V, 1): «Si quis tutelam. .. jelquid aliud, un 
obligatio oritur, ceno loci admínistravit , etsi íbi domiciliar 
buit, íbi se debebit defendere.» 
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ponsabilidad del negotioruni gestor. Uno y otro se conside- 
ran en esta relación accidentales; la gestión misma, como 
unidad persistente, debe ser considerada como la base co- 
mún de las diversas obligaciones que engendra (ni). La vo- 
luntad, la esperanza y la sumisión libre de las partes se re- 
fieren en realidad al asiento permanente de esta gestión. 

III. Réstanos hablar de las obligaciones que no tienen 
un lugar determinado de cumplimiento (núm. I), ó que no 
resultan de una actividad sostenida en un lugar determi- 
nado (núm. II). Deben tener por objeto actos que puedan 
realizarse en todas partes y por causas actos aislados y fu- 
gitivos, pues á no ser asi pertenecían á una de las catego- 
rías anteriores. Debemos, pues, indagar bajo qué condicio- 
nes pueden esperarlas partes que el tugaren que nacen las 
obligaciones debe ser también el lugar én que deban cum- 
plirse, y, por consiguiente, el verdadero asiento de la obli- 
gación. 

El primer caso en que se nos presenta este orden de ideas 
es el de un deudor que contrae una obligación en su propio 
domicilio. Por este hecho se somete á la jurisdicción de este 
lugar como jurisdicción especial de la obligación. A primera 
vista parece supérfluo y áun contradictorio considerar 
como cosa nueva, como jurisdicción especial, la jurisdic- 
ción á que esta persona se somete de una manera general 
y que en semejante caso bastaría reconocer la aplicación 
regular del forum domicilii. 

Pero la importancia práctica de esta distinción se refiere 
ála posibilidad de un cambio. Así, cuando este deudor tras- 
lada á otra parte su domicilio, cuando llega á morir, el an- 
tiguo forum domieilü no existe ya como tal, y sólo continúa 
subsistiendo como Jurisdicción especial de la obligación; si- 
gue al deudor en su nuevo domicilio, y en caso de muerte 
obliga al heredero, aunque éste se hallara domiciliado en 
otra parte (n). 


(m) V. Albrecht, p. 23. 

(>i) L. 19, pr., de jud. (V, 1); L. 2, C., de jurisdict. (III, 13). V. Betli- 
mann-íloll'weg, p. 24. Este importante principio se refiere á las cues- 
tiones que en el § 344 me había, reservado para discutirlas más tarde. 
De este modo se explica también la L. 45, ae jud. (V, 1) relativa al caso 
siguiente. Una mujer domiciliada en Roma contrata en esta ciudad un 
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lisia, disposición particular se funda en que al suscribir 
el deudor la obligación ha hecho nacer la esperanza de que 
sometería sus consecuencias á la jurisdicción del lugar 
donde lo verifica: esta esperanza no debe ser defraudada, y 
si el deudor es siempre lilore de cambiar de domicilio, no 
queda por eso ménos obligado á cumplir en &u antiguo do- 
micilio las obligaciones que en él ha contraido. 

IV. Pero cada cual puede también suscribir obligacio- 
nes fuera de su domicilio, y las circunstancias pueden au- 
torizar al acreedor á esperar que la obligación se cumpla en 
el lugar donde nace. 

Esta esperanza es legítima cuando un artesano empren- 
de fuera de su domicilio trabajos de su oficio que deban du- 
rar un cierto tiempo, y toma tales disposiciones que deban 
hacer suponer que entregará sus mercancías en el lugar en 
que las ha vendido. En semejantes circunstancias se some- 
te para esta obligación á la jurisdicción del lugar en que se 
ha verificado el contrato. Así lo decide expresamente Ulpia- 
no; pero advierte que no es siempre competente la jurisdic- 
ción de este lugar, y cita como ejemplo, un viajero que otor- 
ga un contrato al pasar por una ciudad, lo que ciertamente 
no indícala intención de someterse á la jurisdicción de la 
misma (o). 

Por lo demás, la convención del artesano se presenta 
aquí como ejemplo y no como condición exclusiva de la ju- 
risdicción de la obligación. Así, cuando un individuo otorga 
un contrato durante su residencia fuera de su domicilio, 
debe indagarse cuál ha sido, según la naturaleza del con- 
trato, el verdadero pensamiento de las partes tocante á su eje- 
cución. Cuando un funcionario ó un diputado de una asam- 


em prestito; muere después dejando por heredera á una hija domiciliada 
en una provincia y en ella son condenados los tutores á nombre de su pu- 
pila. No obstante, diceUlpiano que la judicati aetio debe ser llévala a 
Roma, puesto que el difunto ha constituido respecto de dicha obligación 
Incompetencia de la jurisdicción de Roma. 

(o) L. 19, § 2, dejud. (Y, 1): «...durissimum est, quotquot quis na- 
vigans, vel iter faciens, delatus es, tot locis se defend'. A.t si quo cons- 
titit, non dicojure domieilii, sed tabernulam... offtcinam conduxit, íbi- 
que distraxit; egit: defendere se eo loei debeb't.» L. 19, § 3, eod. La L. 
un., C., de nuni. (IV, 60), niega el foruni eontractus á aquellos que han 
hecho como viajeros compr is en un mercado público, y no á los que se 
encuentran en las circunstancias mis arriba enumeradas por Ulpiano. 
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blea legislativa reside por razón de su cargo varios meses 
en una determinada ciudad y contrae deudas paralas nece- 
sidades diarias de la vida, no es dudosa la jurisdicción es- 
pecial de la obligación. Debe decirse otro tanto de las deu- 
das contraidas con el mismo objeto durante una permanen- 
cia en baños. Si se trata, por el contrario, de negocios co- 
merciales que sólo pueden desenvolverse en el domicilio 
del bañista, la jurisdicción de la obligación no residiría en 
el lugar del contrato (p). Como en semejante materia todo 
depende de la intención probable de las partes, una residen- 
cia muy corta puede algunas veces establecer la competen- 
cia de la jurisdicción local. Así, un viajero que rehúsa pagar 
su cuenta en la fonda que habita puede ser pers°guido ante 
el tribunal del lugar; pues según la costumbre generalmen- 
te adoptada, el acreedor ha debido contar con el pago in- 
mediato de dicha cuenta. Todo depende, pues, de la relación 
que existe entre la naturaleza y duración de la residencia y 
el contenido de la obligación. 

Si se comparan las reglas hasta aquí establecidas (nú- 
meros II, III, IV) con la doctrina que he expuesto y conde- 
nado más arriba, se notan las siguientes diferencias. Esta 
doctrina considera el lugar del contrato en sí como funda- 
mento de la jurisdicción de la obligación (salvo algunas ex- 
cepciones); en cuanto á mí, hago derivar la jurisdicción no 
del contrato en sí mismo, sino en su relación con las cir- 
cunstancias que lo motivan y le preceden ( q ). 

V) Por último, réstanos determinar el asiento de la 
obligación para los casos en que faltan los signos caracte- 
rísticos arriba enumerados, es decir, cuando no existe lu- 
gar determinado de cumplimiento (núm. I), y las circuns- 
tancias accesorias del contratono permiten creer que las 
partes hayan querido colocar la ejecución de la obligación 
en el lugar de su nacimiento (núrns. II, III, IV). Aquí se pre- 
senta principalmente el caso citado por Ulpiano de un via- 
jero que realiza un contratoen una ciudad donde reside 


( P ) Bethmann-Holhveg, p. 24, 25. V. Seuffert, Archiv, t. II, ri. 112- 
(q) Miihlenbruch aprecia rectamente y con buena vista práctica los 
casos enumerados bajo el núm. IV, pero se engaña en teoría al darles 
por base un cuasi-domicilio ó domicilio temporal, refiriéndolos de este 
modo á los casos del mim. III. Esta comparación es forzada y estéril. 
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accidentalmente (nota o). En ausencia de toda indicación de 
un lugar de ejecución es preciso admitir que el deudor cum- 
plirá su compromiso en su domicilio, donde ha de volver 
Así, pues, este caso se juzga precisamente como si el deudor 
hubiese otorgado el contrato no en viaje, sino en su propio 
domicilio (núm. III). 

Este caso se presenta con la mayor frecuencia bajo la 
siguiente forma, que exige todavía algunas explicaciones á 
causa de la naturaleza equívoca del contenido de la obliga- 
ción. Cuando el propietario de una fábrica ó de una casa de 
comercio viaja ó hace viajar á un agente con el fin de recibir 
encargos y de obligarse en su consecuencia á entregar mer- 
cancías, pueden suscitarse dudas sobre la cuestión de sa- 
ber en qué consiste la obligación que contrae, y por tanto, 
dónde debe colocarse el lugar del cumplimiento. En efecto, 
la entrega es un acto complejo que exige un cierto lapso de 
tiempo. Las mercancías son expedidas por el vendedor; 
tardan algún tiempo en el camino y llegan por fin á manos 
del comprador. Aquí se podría considerar como verdadero 
contenido de la obligación la remisión de las mercancías, de 
manez’a que su recepción no fuera más que una consecuen- 
cia ulterior de la ejecución ya perfecta, ó la recepción, de 
manera que el envío no fuera más que un hecho preparato- 
rio de la ejecución real. En el primer caso la obligación se 
cumpliría en el domicilio del vendedor; en el segundo, en el 
domicilio del comprador. ¿Cuál de estos dos puntos de vista 
se halla conforme con los principios generales del derecho? 
En mi sentir es el primero, segun el cual, constituyendo la 
remisión la ejecución real, se coloca el cumplimiento de la 
obligación en el domicilio del vendedor. Así me parece con- 
firmado por dos prescripciones del derecho romano. Desde 
luego la pérdida de la cosa por caso fortuito es de cuenta 
del comprador desde el momento en que se ha concluido la 
venta, es decir, ántes de que la propiedad haya sido adqui- 
rida por tradición (r). Además, por regla general, cuando 
ha sido prometida la entrega de una cosa mueble esta en- 
trega sólo puede ser exigida en el lugar en que se encuen- 
tra la cosa (s). Este principio ha sido reconocido por el de- 



desenvuelto más 
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pecho prusiano de uila manera todavía ménos dudosa, pues 
no sólo pone la expedición de la cosa bajo el riesgo del com- 
prador, sino que le transfiere la propiedad, supuesto que 
haya convenido en el modo de la expedición ó que la haya 
aprobado por su silencio (t). 

Creo que debe colocarse en la misma categoría el caso 
de la L. 65 de judiciis (V, 1), aquel en que un futuro esposo 
verificaba fuera de su domicilio, por ejemplo, en el domici- 
lio de la novia ó de su padre un contrato escrito relativo á 
la dote. La acción en restitución de la dote, dice Ulpiano, se 
ejercitará, no en el lugar en que se ha verificado el contrato 
doíal, sino en el domicilio del marido. En él, en efecto, se 
halla el asiento del matrimonio; allí reside la dote y ha de- 
bido esperarse que en él se verificaría su restitución. 

Para que pueda comprenderse mejor el conjunto de esta 
materia resumiré brevemente las reglas que acabo de des- 
envolver sobre la jurisdicción especial de la obligación. Hé 
aquí dónde reside dicha jurisdicción en los casos siguientes: 

1) En el lugar en que debe cumplirse la obligación se- 
gún la voluntad especial de las partes, ya esta voluntad re- 
sulte de una declaración expresa, ya de la naturaleza de los 
actos que acompañen á la obligación, de los cuales se des- 
prende que no pueda cumplirse en otra parte. 

2) En ausencia de un lugar fijado para la ejecución la 
jurisdicción puede resultar de que la obligación tome naci- 
miento en un lugar donde el deudor tenga el asiento de sus 
negocios. 

3) La jurisdicción se halla además determinada por e) 
lugar en que la acción toma nacimiento, cuando esto lugar 
coincide con el domicilio del deudor. 

4) Independientemente del domicilio del deudor, el lugar 
donde la obligación nace determina la jurisdicción, cuan- 
do, según las circunstancias, este lugar sea aquel en que 
las partes debieron esperar que se cumpliese la obligación. 

5) En ausencia de todas las precedentes condiciones, i a 
jurisdicción de la obligación es la del domicilio del deudor. 


adelante. Haciendo aplicación de él decide Thól Ilandelsrecht, § 78, no- 
tas 5, G, que la entrega de una mercancía debe hacerse ordinariamente 
en el lugar en que tiene su airnacen el vendedor. 

( t ) A. L. R. .1. 11, § 128. 133. 

MAVKCNy. — TOMO V!. 
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Aunque estos diferentes casos parecen constituir otras 
tantas diversas especies sin lazo alguno que las una, pue- 
den, sin embargo, referirse á un principio común. En toda 
circunstancia, el lugar del cumplimiento determina la ju- 
risdicción especial, ya se encuentre fijada por la voluntad 
expresa (núm. I), ya por esperanza tácita de las partes (nú- 
mero II, V); y siempre debemos admitir que el demandante 
se ha sometido voluntariamente á esta jurisdicción en tanto 
que no exista una declaración contraria expresa. 

Al comenzar la exposición de mi teoría, he indicado otra 
semejante en parte sobre la cual vuelvo ahora para ha- 
cer su examen y su crítica. Esta otra teoría, llevada á sus 
últimas consecuencias, puede resumirse del siguiente mo- 
do. Para cada obligación existe un lugar determinado en 
que debe ejecutarse. Puede fijarse este lugar por la volun- 
tad de las partes; en defecto de esta fijación lo designa la 
ley: en uno y en ambos casos, la jurisdicción de la obliga- 
ción reside en el lugar en que la Obligación deba cumplirse. 

Toda esta teoría descansa en la afirmación de que exis- 
te para cada obligación un lugar legal de cumplimiento. 
Comencemos, pues, por apreciar el valor de esta afirma- 
ción. Podría concebirse que, según una disposición déla ley, 
toda obligación debiera cumplirse en el lugar en que ha to- 
mado su nacimiento; el forum contractas se encontraría es- 
tablecido en el sentido literal de que el lugar del contrato se 
designase siempre como lugar de la ejecución (u), y ten- 
dríamos entonces un sistema con estrecha relación en todas 
sus partes. Pero no existe sobre el lugar legal del cumpli- 
miento esta regla ni otra alguna semejante. La verdadera 
regla, por el contrario, es que en ausencia de un lugar de 
ejecución fijado por el contrato, el deudor debe ejecutar 
la obligación allí donde se le halla asignado ( ubi peti- 
tar) (ü), de manera que depende del demandante la elec- 
ción del lugar en que exige la ejecución, suponiendo, natu- 


(u) Así es como Linde (Árchiv, p. 61, 63, 75) lo admitía antiguamen- 

te. Después dudó de este principio (Abhanlungen, II, p. 111)- Hemos de 
ver pronto que lo mantiene en parte, sin embargo. „ . . 

(v) L. 1, de ann. leg. (XXXIII; L. 38, de jud. (V, 1); L. 47 § i, da 
teg. 1 (XXX. un): L. 4, de cond. trit. (XIII, 3); L. 22, de reb. cred. 
(XII, 1). 
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raímente que encuentra en él una jurisdicción á la cual e! 
demandado esté obligado á someterse. Así, mientras que 
según esta teoría el lugar legal del cumplimiento determi- 
na la jurisdicción, en la realidad, por el contrario, el lugar 
legal del cumplimiento está determinado por la jurisdicción 
competente que le plazca elegir al acreedor. Ahora bien; en 
derecho romano cualquier deudor era justiciable por el/o- 
rum originis y el forum domicilii, que podían ser muy dife- 
rentes uno de otro; podia también ser ciudadano de varias 
poblaciones y tener en varias ciudades un verdadero domi- 
cilio. El demandante era, pues, libre de elegir de entre es- 
tos diversos lugares aquel en que quería intentar su acción 
y el lugar donde lo intentase era el legal del cumplimiento. 
Se ve que esta teoría invierte la relación real de las cosas; 
pues según los verdaderos principios del derecho romano, 
el lugar del cumplimiento no determina la jurisdicción, sino 
que, por el contrario, esta es una consecuencia de aquel. 

Si esta regla del derecho romano fuera única y absoluta, 
no hubiera podido cometerse una inversión tan evidente y 
el error que acabo de señalar hubiera encontrado pocos 
partidarios; pero existe en derecho romano una restricción 
ú la regla, y esta restricción ha sido la causa del error. Hé 
aquí ahora el estado real del asunto en su unidad verda- 
dera. 

Evidentemente cada acreedor puede exigir una presta- 
ción en todas partes donde encuentre una jurisdicción á que 
el deudor se halle sometido. Pero cuando se trata de una 
cosa mueble determinada, de una certa species , se concede 
al deudor la facultad de poder librarse entregando la cosa 
en el lugar en que accidentalmente se encuentra, es decir, 
que no está obligado á trasportarla á su costa y bajo sus 
riesgos y peligros al lugar en que se ha intentado la acción. 
Pierde únicamente este privilegio cuando el hecho de encon- 
trarse léjos la cosa no es efecto de un caso fortuito sino 'de 
una maniobra fraudulenta. Además, esta facultad no existe 
para toda clase de deudas sino solamente para las acciones 
resultantes de los contratos bonos Jidei (w) ó para la entrega 


(w) Íj. 12, § 1. depos. (X.V1, 3). 
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do un logado (x)\ así os que no se aplica ú las condictiones 
fundadas en una estipulación (y). Por otra parto, esta regla 
so aplica también á las in rem aetiones , principalmente á la 
acción de propiedad y ú la ad exhibcndum que son ambas 
arbitrarias 

Si se considera esta prescripción excepcional de la ma- 
nera que acabo de describirla, como un simple favor al deu- 
dor concedido, según motivos de equidad, se ve que nada 
tiene de común con el lugar del cumplimiento, ni con la ju- 
risdicción que debería ser su consecuencia, puesto que son 
prescripciones k las que el deudor no puede sustraerse. La 
verdad de esta interpretación resalta con evidencia del solo 
hecho de que el dolo del deudor excluye la regla excepcio- 
nal, exclusión que no tendría sentido si esta regla excepcio- 
nal no fuera un favor concedido al deudor. En su virtud, los 
partidarios de la doctrina que combato, se engañan cuando 
ven en esta regla un lugar legal de cumplimiento, preten- 
diendo de este modo establecer una jurisdicción especial de la 
obligación en el lugar en que la cosa mueble se encuentre 
por caso fortuito ( aa ). Por último, esta última consecuencia, 
y este es el punto esencial, debe ser absolutamente rechaza- 
da por el único motivo de que constituiría para las acciones 


(x) L. 38, de jud. (V, 1); L. 47, pr., § 1, de leg. (XXX, un). Puede 
causar extrañeza encontrar la acción personal en reclamación del legado 
asimilada á las bonos fidei aetiones, cuando esta acción era una eondie - 
tío (Y. t. IV, p. 339). Probablemente los textos originales hablaban so- 
lamente del sinendi modo legatum , legado que gozaba de este favor, y 
que bajo otras relaciones fue asimilado por Juliano á los fideicomisos y 
tratado con mucha más libertad (Gayo, II, § 280). Por lo demás, esta di- 
ficultad se encuentra fuera de la cuestión que nos ocupa. 

(y) L. 137, § 4, de V. O. (XLV, 1): «...ut sic non multum referre vi- 
deantur Ephcsi daturum se, an (quod Ephesi sit. cum ipse Romas sit 
daré spondeat...» 

{s) L. 10, 11, 12, de rei vind. (VI, 1); L. 38, in f. de jud. (V, 1); L. H, 
§ i, ad exhib. (X, 4). . . .... 

0 aa ) Linde, Abhandlungen, II, § 118; Albrecht, p. 29, 3~. Este ulti- 
mo concede equivocadamente importancia á los términos «ubi da"i ae,~ 
bet, ubi est.» de la L. 38, (V, 1). Según el conjunto del texto, dichas tra- 
ses significan: «no está obligado á entregar más que en este lugar,» 
como lo prueban las excepciones que vienen después: así, no debe so- 
portar los gastos de trasporte: «nisi dolo malo heredis subductum fue* 
rit, tune enim ibi dari debet, ubi petitur. Por esto vemos también en la 
L. 38, de jud. fV, 1): «per in rem actionem.. . ibi peti debet. ubi res est.» 
Y sin embargo, el demandante tiene siempre la elección entre el forum 
rei sitee y el forum domicilii. Bethmann-Hollweg, p. 70. 
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personales un forum rei sitce que nadie intentará admitir. 

Hé aquí todavía un argumento invocado por mis adver- 
sarios. En materia de fideicomiso (y debemos entender que 
se refieren al ñdeicommissum hereditatis), consideraciones 
de equidad han hecho establecer que el heredero encargado 
de restiuir no estaba obligado á verificar la restitución sino 
en el lugar en que se encuentra la mayor parte de los bie- 
nes de la sucesión, lo cual constituye en este lugar una ju- 
risdicción especial ( bb ). Lo mismo sucede y por idénticos 
motivos, cuando el heredero gravado con la restitución es 
perseguido por un acreedor de la sucesión (ec). Se lian rela- 
cionado estas prescripciones enteramente positivas sobre 
la jurisdicción con la regla anteriormente mencionada, res- 
pecto á la entrega de las cosas muebles en el lugar en que 
se encuentran, y de aquí se ha concluido equivocadamente 
la existencia de una jurisdicción especial para las cosas 
muebles (dd). 

Pero este es un error mucho más grave que el de hacer 
servir estas prescripciones, arbitrarias por demás, al esta- 
blecimiento de una regla general de derecho sobre la juris- 
dicción de las obligaciones. Estas prescripciones son ente- 
ramente aisladas y positivas como lo prueba la indicación 
tan poco precisa del major par s hereditatis , la cual se com- 
padecería poco con el establecimiento de una regla general 
de derecho y con el conjunto del desenvolvimiento histórico 
de las sustituciones que, protegidas por una extraordina- 
ria cognitio, han sido sometidas en mayor escala (pie las 
obligaciones á la influencia de la legislacian (ee). 

§ CCCLXXI. — III. Derecho de obligaciones: Jurisdicción , la 

obligación. (Continuación). 

Las reglas sobre la jurisdicción especial de la obligación, 
exigen algunos desenvolvimientos y explicaciones de deta- 
lle, que van á ocuparme ahora. 


(bb) L. 50, pr. de jud. (V, ij; L. un., G. ubi, fideicomrn. (III. V). 
(ce) L. 66, § 4, ad Se. Treb. (XXXVI, 1). 

(dd) Albrecht-, p. 29. 

(ee) V. Uetliinami-IIollwg, p. 32. 35, p. 48. 
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Según una opinión otras veces muy extendida y que sir- 
ve también de base á la expresión técnica de ( forum con- 
tractus, la jurisdicción regular reside en el lugar en que se 
verifica el acto obligatorio, es decir, el hecho que da naci- 
miento á la obligación (§ 370). Esta opinión debe ser rechaza- 
da, pues la jurisdicion está determinada, no por el acto obli- 
gatorio en sí, sino por las circunstancias que lo motivan y 
le preceden (§ 206). Sin embargo, áun bajo este último punto 
de vista, el acto obligatorio ejerce siempre una gran influen- 
cia sobre la fijación de la jurisdicción, y no podemos desco- 
nocer el interés que ofrece la siguiente cuestión: ¿cuál es el 
verdadero lugar de un acto obligatorio? o en otros térmi- 
nos, ¿dónde se verifica realmente el nacimiento de una obli- 
gación? La solución de esta cuestión suele ser muy difícil; 
vamos á tratar de resolverla respecto á las tres clases de 
actos obligatorios más importantes: los contratos, los actos 
unilaterales lícitos y los delitos. 

A) Contratos. La mayor parte de los contratos resultan 
del concurso personal de dos partes; en este caso el lugar en 
que concurren dichas partes es al mismo tiempo el del na- 
cimiento de la obligación. Esto es lo más ordinario, pero 
puede suceder de otro modo por diversas maneras. 

En primer lugar, poruña disposición legislativa con ar- 
reglo á la cual pueda la voluntad de las partes subordinar 
ia validez del contrato á la observancia de ciertas formali- 
dades, tales como una redacción escrita, la intervención de 
un notario ó de un tribunal. 

El verdadero lugar del contrato, es entonces el del cum- 
plimiento de estas formalidades, pues ántesde este cumpli- 
miento ninguna de las parte estaba obligada (a). 

Un caso más frecuente y difícil es aquel en que el contra- 
to se verifica, no en persona por las partes, sino por media- 
ción de un mensajero ó por documentos firmados en dife- 
rentes lugares, ó por la correspondencia. Aquí encontramos 
una gran divergencia de opiniones. Tres cuestiones encier- 
ra este caso, por más que la mayor parte de los autores no 
las hayan distinguido: ¿Dónde se ha verificado el contrato? 


(a) L. 17. C. de fide instr. (IV, 21). V. Meier, p, 58. 
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¿Dónde reside la jurisdicción? ¿Dónde el derecho local? Res- 
pecto á la primera cuestión, no dudo en contestar que el lu- 
gar del contrato es aquel en que se ha recibido la primera 
carta, y se ha expedido la respuesta afirmativa, pues en 
este lugar se ha expresado el acuerdo de voluntades. El que 
ha escrito la primera carta se supone, pues, haberse tras- 
portado á la residencia de la otra parte y haber obtenido allí 
su consentimiento ( b ). Esta doctrina ha sido adoptada por 
varios autores (c); otros, por el contrario, oponen las obje- 
ciones siguientes. La respuesta afirmativa, dicen, podía ser 
retirada ántes de llegar á su destino ó ser anulada por una 
declaración contraria; de modo que el contrato no se per- 
fecciona sino en el lugar en que el expedidor de la primera 
carta recibe la contestación y conoce el consentimiento de la 
otra parte ( d ). No podemos admitir que se rechacen los ver- 
daderos principios en vista de un caso tan excepcional. Lo 
más frecuente es que ambas declaraciones se sucedan sin 
la menor duda de este género, y si dicha duda viene á ma- 
nifestarse, sería preciso para decidir la cuestión tener en 
cuenta una multitud de circunstancias particulares; de modo 
que en semejante casóla regla enteramente arbitraria que 
sientan nuestros adversarios no sería suficiente (e). 

Pasemos á la segunda cuestión: ¿dónde se coloca la ju- 
risdicción de la obligación cuando el contrato se verifica por 
medio de la correspondencia? Se podría pretender contestar 
por analogía, en el lugar en que se ha recibido la primero 


(b) Asi, habiendo mensajero se reputa hecho el contrato en el lugar 
en que se verifica la adhesión; cuando se trata de un acto firmado por 
ambas partes, en el lugar donde se firma; cuando se trata de una letra 
de cambio, en el lugar donde es aceptada ó endosada. 

(c) Hommel, Obs. 409, niim. 17, 18: Meier, p. 59 (ambos á propósito 
de saber cuál es el derecho local aplicable). Wening, Archiv. f. civ. 
Praxis, t. II, p. 267, 271 (aunque no habla más que del momento en que 
el contrato es perfecto se aplica igualmente su decisión al lagar). Lan- 
terbach, de nuncio, § 25 (Diss., t. III, m. 107) donde sólo se ocupa direc- 
tamente del mensajero, pero la carta se halla absolutamente colocada en 
la misma linea. 

(d) Hert, de commeatu literarum. § 16, 19. (Comment. t. I, p. 243). 
Hasse, Rheint, Museum. II, 371, 382; Wáchter, Archiv., vol. XIX, p. 116 
J. Voet, V. 1, § 37, no se explica muy claramente. 

(c) Wening propone con este motivo reglas prácticas. Se podrían 
.apoyar en este principio algunas prescripciones sobre una cuestión ana 
loga contenida en el A. L. R. I, 5, § 90 y sig. 
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r liria y so ha expedido la respuesta afirmativa. Poro esto os 
absolutamente inadmisible (f). En efecto, el expedidor déla 
primera carta puede, á lo más, ser asimilado á un viajero; 
puede aplicársele la presunción de haber establecido una 
residencia permanente en el domicilio de la otra parto, y en- 
contrarse de este modo sometido á la jurisdicción de esta 
localidad (§ 370, o). El contrato realizado por medio de la 
correspondencia, debe considerarse por cada una de las 
partes como hecho en su domicilio y como sometido á la 
jurisdicción especial de la obligación en sí (§ 370, núm. V); sin 
embargo, si el contrato designaba un lugar de ejecución, la 
jurisdicción de la obligación se encontraría determinada por 
este hecho. La naturaleza particular del contrato de cambio 
(nota b), puede motivar graves modificaciones en estos 
principios. Así, en la ley que sirve de introducción en Pru- 
s¡a á la nueva ley sobre la letra de cambio en Alemania ( g ), 
se dice que no sólo el lugar del pago y el domicilio determi- 
nan la jurisdicción, sino que todos los deudores de unaletra 
de cambio pueden ser asignados al tribunal donde se halle- 
vado una vez la acción fundada en esta letra de cambio. 

La tercera cuestión, esto es, la relativa al derecho local 
del contrato otorgado por medio de la correspondencia, no 
podrá ser tratada hasta más adelante 373). 

B) Actos unilaterales lícitos. 

Estos actos se hallan sometidos á las mismas reglas 
que los contratos, como dicen expresamente las fuentes 
del derecho (h), y ya hemos hecho aplicación de este prin- 
cipio á las obligaciones importantes que resultan de una 
gestión de negocios (§ 370, núm. II). Hay, sin embargo, un 
caso que pide una mención especial. 

El heredero que acepta una sucesión se somete por esto 
mismo á diversas clases de obligaciones, principalmente 
respecto á los acreedores de la sucesión y á los legatarios. 
Estas obligaciones se designan en las fuentes del derecho 


(f) Tal es también la opinión de Mühlenbruch, p. 348, 351. 

(g) § 5, Y. Gesetzsamnl., 1849, p. 50. 

(h) L. 20, de jud. (V, 1). «Omnem obligationem pro contráctil liaben- 
darn existimandum est...» expresiones que se refieren, sin duda alguna 
á la jurisdicción. 
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como cuasi-contratos (¿). Varios autores modernos han 
concluido de aquí que existe para este caso un forum 
contractus, los unos en el lugar en que es aceptada la suce- 
sión, otros en el lugar en que la sucesión se encuentra, 
otros, por ultimo, en el domicilio de difunto (k). Debemos 
rechazar su doctrina porque esta clase de jurisdicción no 
ha existido nunca. Unicamente una prescripción excepcio- 
nal y enteramente positiva establece una jurisdicción espe- 
cial para las sustituciones en el lugar en que se encuentra 
la mayor parte de la sucesión (l). Las expresiones de los 
textos más arriba citados se refieren únicamente al hecho 
personal del heredero que se obliga respecto á los acree- 
dores y legatarios y no al origen de la obligación, ni á su 
naturaleza jurídica. 

C) Delitos. 

La jurisdicción especial que motivan los delitos es ex- 
traña al antiguo derecho romano y solo data desde el tiem- 
po de los emperadores (m). Pero desde entonces ha sido 
tan generalmente reconocida que se ha colocado en las le- 
yes al mismo nivel que el forum dimicilii, contractus rei 
sitce (n). Sin embargo, no debe verse en esta jurisdicción 
una aplicación particular de la jurisdicción de la obligación 
llamada fo ruin contractus (o), pues el forum clelicti no se 
funda en una presunción de sumisión voluntaria, ni se le 
aplican las restricciones establecidas para la jurisdicción 
de la obligación de que ántes he hablado (§ 370). La compe- 
tencia del forum delicti no está subordinada al. domicilio 
ni á ninguna circustancia exterior distinta de la perpetra- 
ción misma del delito. Esta jurisdicción, pues, es de una 
naturaleza enteramente especial, porque no descansa en 
una sumisión voluntaria, sino en una sumisión forzada, 
consecuencia inmediata de la violación del derecho de que 
se ha hecho culpable el delincuente. Por lo demás, la juris- 


(i) § 5, J. de obl. quasi ex cont. (III, 27j; L. 3, § 3; L. 4, quib. ex 
caus.^(XLII, 4); L. 5, §2, de O. et A. (XLIV, 7): L. 19, pr. de R. J. 

(k) Linde, Abhandlung, t. II, p. 101, 109; Mühlanbruch. p. 379, 382. 
(0 Bethmann-Hollweg. Versuche, p. 32, 35, p. 48. V. § 370 al fin. 

(m) Bethmann-Hollweg, Versuche, p. 29. 52. 

(n) Nov. 69, C., 1. C. , X, de foro eomp. (II, 2). 

(o) El texto citado del derecho canónico los distingue expresamente. 
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dicción resultante del delito es tan poco esclusiva coino) u 
que resulta del contrato, y el demandante es siempre libre, 
de elegir entre esta jurisdicción especial y la general deter- 
minada por el domicilio del deudor. Así resulta de la men- 
ción expresa que se hace en las leyes citadas (nota tí), y 
principalmente del hecho de que esta jurisdicción especial 
no se ha establecido en interés del demandado sino más 
bien en interés del demandante (o *). 

Se ha formulado la cuestión de saber si la jurisdicción 
de la obligación existe únicamente para las acciones que 
pertenecen al desenvolvimiento natural de la obligación, es 
decir, que tienden á su cumplimiento, ó si existe también 
para las acciones que tienen un fin contrario, es decir, la 
disolución de la obligación, ó la anulación de todo lo que 
se ha hecho en virtud de la misma. En principio, esta pri- 
mera aplicación de la jurisdicción, la aplicación restringi- 
da, es la única admisible (p). La segunda, la más extensa, 
sólo tiene lugar por excepción en los raros casos en que la 
disolución de la obligación tiene el mismo origen que su 
formación, es decir, cuando esta disolución resulta de una 
clausula accesoria del contrato (q). 

La jurisdicción especial de la obligación no excluye la 
jurisdicción general fundada en el domicilio, pues el de- 
mandante puede llevar su acción ante cualquiera de los 
dos que le plazca elegir (r). Algunos pretenden equivoca- 
damente limitar esta facultad al caso en que la jurisdicción 
resulta de la fijación expresa del lugar del cumplimiento. 
Pero en realidad, ya resulte la jurisdicción del contrato en 
sí (sin indicación del lugar de ejecución) (s) ya de una ges- 


to 1 j Linde, Lehrbuch des Prozesses, § 93, nota 10. 

(p) L. 2, C., ubi et apud quem (II, 47). 

(q) Glück, t. VI, p. 301, 303. Esta aplicación de la jurisdicción la me- 
ga Linde, Archiv. t. VIL p. 67, 69. 

(r) L. 19, § 4, de jud. (V, 1), (donde debe leerse: habeat en vez de 
habuit , V. Hollweg, p. 46); L. 1, 2, 3, de reb. anet. jud. (XLII, 5); L. 
un., G., ubi conv. (III, 18), C., 17, X. de foro comp. (II, 2). Según el de- 
recho romano el demandante podía también recurrir al forum originis 
(§ 355). 

(s) L. 2, C., de jurisdict. (III, 13J. En las palabras: « ubi domicilium 
reas habet» no debe dirigirse la atención sobre domicilium , sino sobre 
re us. Así es preciso decir que el domicilio del demandado (no el del de- 
mandante) determina la jurisdicción como lo indica el principio del tex- 
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tion de negocios ( l ), no por eso deja de subsistir el derecho 
de escoger, atribuido al demandante. 

En su origen, por el contrario, se ha sostenido que 
cuando había un lugar de cumplimiento fijado por una es- 
tipulación, el acreedor no podía ejercitar su acción sino 
en este lugar en vista de que por esta estipulación especial 
había renunciado al derecho de escoger la jurisdicción ge- 
neral y personal del deudor. Pero como esto podía llevár á 
una completa denegación de justicia, si el deudor teníala 
precaución de no parecer por el lugar señalado pa ra la eje- 
cución, se introdujo una acción especial susceptible de ser 
llevada ante la jurisdicción personal, teniendo en cuenta 
siempre el interés que puede ofrecer la diferencia del lugar 
de la ejecución (u). Así, pues, aun en semejantes caso el 
derecho del demandante á elegir la jurisdicción se obtiene 
fácilmente por medio de la acción dicha. 

Bajo otro respecto, no debe admitirse, como pretenden 
varios autores, que el demandante tenga derecho de elegir 
entre la jurisdicción fundada en una convención expresa y 
la que resulta de una convención tácita sobre el lugar de 
la ejecución (o); pues la convención expresa implica nece- 
sariamente la negación de la tácita. 


to. E3to no impide que el demandante pueda preferir el forum contrae - 
tus cuando existe alguno. 

(t) Lo que se llama el forum gestos administrationis no tiene nin- 
guna naturaleza particular (§ 370, II). Así, el derecho de elegir está ex- 
presamente reconocido en el caso del argentarías, L. 4, § 5, de ed. 
(II, 13). Y precisamente en este caso ha sido denegado invocando la 
L. 45, pr., de jud. (V, 1). Pero en esta ley eonveniri oportet quiere de- 
cir: debe dejarse asignar. Se sostiene la buena doctrina por Strubcn, Be- 
denken, III, 96; Gdnner, Handbuch, vol. I Abh. XI; la falsa doctrina tie- 
ne por partidarios á Leyser, 73, 8; Weber, Beitráge, vol. II p. 35; Lindo 
Archiv. vol. VII, p. 73/ 

(w) L. 1, de eoquo certo loco (XIII, 4). «Alio loco, quam in quem sibi 
dari quisque stipulatus esset, non videbatur agendi facultas competeré. 
Sed quia iriiquum erat, si prom ssor ad eum locum, in quem daturum 
se promisset, nunquam accederet, quod vel data opera faceret, vel quia 
aliis loéis necessario distringeretur, non posse stipulatorem ad suum 
pervenire, ideo visum est, utilem actionem in eam rem comparare.» Lo 
que se dice aquí de la estipulación se aplica á toda obligación donde el 
lugar de ejecución esté determinado, siempre que esta obligación dé lu- 
gar á una condictío, como sucede con el préstamo y el legado; en cuan- 
to á las bonos ftdei obligationis , la acción resultante del contrato basta 
para esta facultad, L. 7, eod. 

(r>) De modo que el demandante podía constituir según le conviniese. 
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La jurisdicción especial de la obligación no puede ejercL 
tarso sino cuando el deudor se encuentra en el distrito don- 
de posee los bienes, en cuyo caso la missio in possessionem 
suministra contra él un medio de coacción. Esta condición 
alternativa no es dudosa con arreglo al antiguo derecho ro- 
mano (w). Podría considerársela abolida por una ley de 
Jnstiniano (x)\ pero esta ley se halla concebida en términos 
tan generales y tan vagos, distingue tan poco las diferentes 
clases de jurisdic don, que no se le puede atribuir con certi- 
dumbre la intención de modificar el derecho anterior. Una 
decretal, que ninguna relación tiene con este punto, refirién- 
dose exclusivamente al antiguo derecho romano, ha repro- 
ducido también las mismas expresiones (y). La jurispru- 
dencia de los tiempos modernos se ha decidido en favor 
de esta doctrina (3); de manera que no puede establecerse 
la jurisdicción de la obligación por simple requerimiento de 
un Tribunal extranjero contra un ausente. Por lo demás, es 
preciso reconocer que esta condición restrictiva quita á la 
jurisdicción especial de la obligación una gran parte da su 
importancia. 

La jurisdicción de la obligación, como era de esperar, 
reviste en los Códigos modernos las formas adoptadas por 
la mayoría de los autores en la época de su redacción, y 
estas formas se separan en parte del verdadero derecho ro- 
mano que el legislador creía, sin embargo, reproducir. Así, 
el Código prusiano coloca desde luego la jurisdicción en el 
lugar fijado para el cumplimiento, y en su defecto en el lu- 


como forum contractas ya el lugar fijado para la ejecución, ya el lu- 
gar en que se había verificado el contr to (§ 370). 

(to) L. 1, de eo quod certo loco (nota u):... «si nunquam accederet.» 
L. 19, pr. de jud. (V, 1): «si ibi inveniatur.» § 1, eod.: «si non defen- 
dat. . . bona possi deri patietur.» La L. 2, C., ubi in rem (III, 19), dice 
otro tanto respecto del forum reí sitos. 

(x) L.69,C., 1,2. ... 

(y) C., 1 § 3, de foro comp. in VI (II, 2): «... nisi inveniantur íbidem 
(V. nota w) trahere coram se non debent invitos, licet in possessionem 
bonorum, quae ibi habent..., possint missionem facere.» Varios autores 
expbcan este texto de una manera demasiado forzada, diciendo que el 
Juez no debe emplear contra el ausente una coacción directa sino ha- 
cerlo requerir por su Juez. Goceeji jus controv., V, i, qu. 15; Clük, VI, 
p. 304; Linde, Archiv. VII, p. 69, 70. 

{ 2 ) Así lo reconocen los adversarios mismos; Cocceji, I c. ; filük, Vb 
p. 304-306; Linde, p. 69. 
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gar del contrato (na), sin consideración á las condiciones 
restrictivas bajo las cuales considera el derecho romano 
el lugar del contrato como una circunstancia decisiva. La 
facultad concedida al demandante de elegir la jurisdicción 
se halla también reconocida; y al mismo tiempo, según el 
espíritu de la práctica moderna (nota z), el demandado no 
está obligado á someterse á esta jurisdicción sino cuando se 
encuentra dentro de su territorio. 


§ CCCLXXII. — III. Derecho de obligaciones. —Derecho local. 

He expuesto con tantos detalles y cuidado (§ 370-371) la 
teoría de la jurisdicción de la obligación, porque es la única 
que nos suministra una base sólida para resolver cuál es el 
derecho local aplicable á las obligaciones; cuestión sobre la 
cual el testimonio directo de las fuentes nos falta por com- 
pleto en derecho romano. En este punto el estrecho lazo que 
existe entre la jurisdicción y el derecho local se muestra tan 
conforme con los principios como fecundo en resultados; 
pues la presumida sumisión que determina á la vez la ju- 
risdicción y el asiento de la obligación, debe determinar 
igualmente el derecho local aplicable (a). 

No dudo, pues, en reproducir la serie de reglas prácti- 
cas más arriba establecidas sobre la jurisdicción (§ 370), 
como comunes á la aplicación del derecho local. Hé aquí, 
pues, según la diferencia de casos, el lugar en que se colo- 
ca el derecho local. 

I) Cuando hay un lugar fijado para el cumplimiento de 
la obligación, en el lugar del cumplimiento. 

II) Cuando la obligación se refiere á una gestión de ne- 
gocios emprendida por el deudor, en el lugar en que reside 
el asiento permanente de esta gestión. 

III) Cuando resulta de un acto particular verificado por 
el deudor en su domicilio, en el lugar en que se ha realiza- 


ba) Allg. Ger. Ordu., I, 2, § 148-152. Esta jurisdicción se halla 
también reconocida en los tratados hechos con varios estados vecinos, 
por ejemplo, Weimar. 1824. art. 29, Gesetzsammiung, 1824. p. 153: 

(a) Eichorn, Deuttsches Recht, § 37, b, aplica directamente al dere- 
cho local los textos del derecho romano que hablan de la jurisdicción. 
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d c osfc acto; <!o manera que un cambio ulterior de domicilio 

jio tiene aquí influencia alguna. 

IV) Cuando la obligación resulta de un acto particular 
realizado por el deudor fuera de su domicilio, en el lugar 
que según las circunstancias debe ser también el de la eje- 
cución, en el lugar en que se ha verificado. 

V) Fuera de todas estas hipótesis, el domicilio del deu- 
dor (b). 

Hasta aquí, la determinación del derecho local coincide 
perfectamente con la de la jurisdicción, salvo, sin embargo, 
una diferencia importante: al lado de la jurisdicción espe- 
cial de la obligación subsiste siempre la jurisdicción general 
del domicilio y el demandante puede elegir una ú otra; 
mientras que el derecho local aplicable no puede ser de este 
modo abandonado á la elección de una sola de las partes y 
está, siempre determinado exclusivamente, según los dife- 
rentes casos, ó por el lugar fijado para la ejecución, ó, á fal- 
ta de una fijación semejante, por el lugar en que la obliga- 
ción nace, ó, en fin, por el domicilio del deudor. 

Todas estas reglas descansan en la presunción de que el 
deudor se halla sometido voluntariamente á un derecho lo- 
cal determinado; de aquí resultan varias consecuencias 
prácticas importantes que voy á enumerar. 

A) Este derecho local cesa de ser aplicable cuando se 
encuentra en contradicción con una ley rigurosamente obli- 
gatoria establecida en el lugar en que reside el Juez llama- 
do á decidir (§ 349); pues las leyes de esta naturaleza no de- 
jan influencia alguna á la voluntad libre de las partes ( b ‘ ). 

B) El derecho local que determinan las reglas más ar- 
riba expuestas, cesa igualmente de ser aplicable cuando la 


(b) Podría creerse que me apoyo aquí en un principio que he recha- 
zado antes (§ 361, g), según el cual el derecho local del domicilio se 
aplica subsidiariamente á todos los casos en que no está designado es- 
pecialmente ningún otro derecho local; pero se engañaría quien tal 
creyese. En efecto, si me remito aquí el derecho del domicilio no es por 
no haberse designado otro derecho, sino porque en este caso, las partes 
han debido esperar que la obligación se ejecutase en el domicilio del 
deudor, más bien que en otro lugar alguno. Ahora bien, no siendo este 
principio más que una aplicación particular <¡e la regla general sobre 
el asiento de la obligación, es tan válida para la jurisdicción (§ 370, nú- 
mero V) como para el derecho local. 

(ft‘) V. Wáchter. II, p. 397-405; Foelix, p. 445. 
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presunción de sumisión voluntaria ha sido destruida por 
una declaración contraria expresa (c). 

C) Frecuentemente se ha dicho que cuando existía más 
de un derecho local considerado como aplicable por sí mis- 
mo, debía elegirse el que asegurase mejor el mantenimiento 
del acto jurídico ( d ). Generalizado de esta manera este prin- 
cipio no resulta del derecho actual; pero podría juzgarse á 
propósito para fundar una ley positiva nueva (e). Sin em- 
bargo, esta proposición es exacta en un sentido. Cuando, 
segundas reglas más arriba expuestas, se encuentra some- 
tido el contrato á un derecho local (el del lugar de la ejecu- 
ción, por ejemplo) que lo declara nulo, mientras que sería 
válido según el derecho del domicilio, no podría admitirse 
que las partes hayan querido someterse á un derecho local 
en contradicción directa con sus intenciones (e‘). 

Aunque, según los principios que acabo de establecer, el 
asiento de la obligación y el derecho local que de él depende 
pueden en general determinarse con certidumbre, no se 
pretende que todas las cuestiones de derecho que puedan 
suscitarse á propósito de una obligación deban ser juzga- 
das con arreglo á este derecho local. Este punto sólo puede 
ser exclarecido por el estudio profundo de dichas diversas 
cuestiones de derecho en su unidad verdadera (/); empren- 
deré este estudio en el curso de nuestra indagación (§ 374). 

La doctrina que acabo de sentar sobre el derecho local 
aplicable á las obligaciones difiere de la adoptada por los 
autores en dos puntos capitales. 


(c) L. 19, §2, dejud. (V, i): «... nisi alio loci, ut defenderet conve- 
nit. Lo que se dice aquí de la jurisdicción debe aplicarse igualmente 
al derecho local siempre que su determinación esté abandonada al dere- 
cho local. 

(d) Eichhorn, Deutsches Recht, § 37, notas f, g. 

( e ) El Código prusiano (A. L. R. I., 5, §, 113), sólo hace mención 
de un caso, aquel en que las formas legales son diferentes y se realiza 
el contrato por correspondencia. 

(e‘) Así entendido, concuerda el principio con una conocida regla 
sóbrela interpretación de los actos jurídicos equívocos L. 12, de reb. 
dub. (XXXIV, 5). 

(f) Leyser, 73, 3, Foelix, p. 142, 145, han indicado ya que estas cues- 
tiones particulares de derecho deben ser juzgadas de diferente modo. No 
puedo, pues, considerar á estos autores como adversarios nuestros; tra- 
taremos Unicamente de entendernos sobre la decisión de estas diversas 
cuestiones. He seguido ya (§ 367) la misma conducta, á propósito de la 
propiedad. 
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!<;,) primer lugar, casi tocios los autores refieren la a pli 
«leí derecho local al lugar del acto obligatorio en sí~ 
sin tener en cuenta las condiciones especiales añadidas nr ’ 
el derecho romano (§ 370J, si bien en general la mayor parte 
pretenden conformar con este derecho. Esto es tanto rnáé 
c *n sn rabio cnanto que las condiciones especiales que dar^ 
la cosa un aspecto diferente no descansan sobre condicio- 
nes positivas y arbitrarias, sino sobre consideraciones que 
nacen de la naturaleza de las cosas, sobre las circunstan- 
cias que hacen verosímil ó inverosímil la sumisión volun- 
taria á un derecho local determinado. 


Además, se ha controvertido con frecuencia el principio 
por mí sentado de que la fijación de un lugar de ejecución 
determina al mismo tiempo el derecho local aplicable. Una 
parto de los autores, y aún el mayor número de ellos, están 
de acuerdo conmigo sobre este punto ( g ). Otros, por el con- 
trario, pretenden que el derecho local se determina única- 
mente por el lugar del acto obligatorio; que la fijación de un 
lugar de ejecución no ejerce aquí ninguna influencia, puesto 
que todos los textos del derecho romano que hablan de esta 
convención se refieren exclusivamente á la jurisdicción y 
no al derecho local (h). 

En esta discusión todo depende de la interpretación de 
los textos sobre la materia. Para que se vea más fácilmente 
el conjunto voy á transcribirlos aquí. 

1) L. 6, de evic. (XXI, 2): «Si fundís venierit, ex consue- 
tudiue ejus regionis, in quo negotium gestum est, pro evic- 
tione caveri oportet.» 

2) L. 21, de oblig. et act. fXLIV, 7):. «Contraxisse unus- 
quisque in eo loco intelligitur, in quo, ut solveret, se obii- 
gavít.» 

3) L. 1, 2, 3, de reb. auct. jud. (XLII. 5): «Ven i re bonaibi 
portet, ubi quisque defendí debet, id est ubi domicilium 
habet— aut ubi quisque contraxerit. Contractum autem non 
utique eo loco intelligitur, quo negotium gestum si , se qu 
sol venda est pecunia.» 


(g) Christinaeus, yol. 1, De& 283, núm. 8. 9; J. Voet sect, 9, C. j, 
§ 12, 15; Mühlenbruch, Doctr. Parid., §73, nota 17, Foeli- , p. 

St (hp «O ampl. 2; Meier, p. 57, 58; Waohter, II, P- «« 47 ■ 
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Hé aquí como interpretan los adversarios estos textos. 
El primero, dicen ellos, no habla más que del derecho local, 
al cual consideran como determinado únicamente por el 
lugar en que interviene el acto obligatorio ( in qua negotium 
gestum est), lo cual excluye el lugar de la ejecución 

El segundo y el tercero, por el contrario, hablan de la 
jurisdicción y no del derecho local: respecto á la primera 
la determinan ellos según el lugar del contrato, designando 
como tal, no el del acto obligatorio, sino el lugar de la eje- 
cución. Así, pues, los adversarios concluyen que estos tex- 
tos establecen una distinción bien señalada entre la juris- 
dicción y el derecho local y les aplican reglas enteramente 
diversas. 

Esta interpretación es especiosa y nada verdadera. Es 
cierto que el tercer texto habla de la jurisdicción y no del 
derecho local; pero el segundo se expresa en términos tan 
generales que puede aplicarse al uno de igual manera que 
al otro. Si, pues, como he demostrado más arriba, existe 
realmente un estrecho lazo entre el derecho local y la juris- 
dicción debemos rechazar toda diferencia práctica en la so- 
lución de estas cuestiones, mientras que no se nos pruebe 
por testimonios positivos. Estos testimonios existen, se 
dice, en los textos citados; trátase, pues, ahora de mostrar 
por la explicación del primer texto que no contiene lo que 
se pretende encontrar en él, es decir, un contraste práctico 
con los otros dos. 

Con motivo del primer texto, á saber, la L. 6, de evict., 
he observado ántes que, propiamente, no habla del derecho 
local aplicable, sino de costumbres de hecho que no consti- 
tuyen reglas jurídicas (§ 356, k); pero sin detenernos en 

esta objeción, admitimos voluntariamente que pueda ha- 
cerse para nuestra cuestión un uso indirecto de este texto. 
En efecto, la probabilidad de que las partes hayan querido 
tácitamente someterse á ciertas costumbres de hecho puede 
ser invocada para establecer su sumisión voluntaria al de- 
recho de la misma localidad. Consideraremos, pues, este 
texto como decidiendo sobre el derecho local, y preguntare- 
mos solamente por qué lugar determinado se declara. Por 
las palabras ejus reglo nis, in qua negotium gestum est quiere 
evidentemente excluir cualquier otro lugar. Ahora bien, 
¿cuál es el lugar de esta manera excluido? Para evidenciar 
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las diversas combinaciones posibles en esta materia men- 
cionaré el ejemplo siguiente. 

Dos habitantes de Puteoli, uno de los cuales posee en 
esta ciudad un inmueble, se encuentran en los baños de 
Baja y formalizan un contrato de venta relativo á este, in- 
mueble. Más tarde se suscita un debate sobre la garantía de 
la eviccion y se pregunta cuál es entonces el derecho loca\ 
aplicable. Según el sistema de los adversarios, este debe 
ser el derecho de Baja ( regionis , in qua negotium gestara 
est), no el derecho de Puteoli, que es el que se encuentra ex- 
cluido por la decisión del jurisconsulto. Reconozco que el an- 
tiguo jurisconsulto puede haber tenido en cuenta el con- 
traste nacido de un caso tan complicado y haber querido 
decidir sobre este punto; pero en el texto mismo no hace la 
menor indicación de nada de esto; y si se examina sin pre- 
vención seremos llevados á la suposición del siguiente caso 
que es mucho más sencillo. 

Los dos habitantes de Puteoli han celebrado su contrato 
de venta en esta ciudad (i), en cuyo territorio existe una 
costumbre particular sobre las evicciones diferente de la 
adoptada en otras partes. Así, miéntras qua la costumbre 
general obliga en caso de eviccion al vendedor á pagar el 
doble precio de la venta (k), la costumbre de Puteoli fija la 
indemnización en una vez y media ó en tres veces el precio 
de la venta. El jurisconsulto decide que en semejante caso 
el vendedor no pagará la indemnización usada generalmen- 
te, sino la establecida por la costumbre del lugar, por sel- 
la que las partes tuvieron en cuenta probablemente. Supon- 
gamos, ahora, que se le hubiera pedido su parecer sobre el 
caso en que la venta se hubiese verificado, no en Puteoli, 
sino en Baja (de lo cual no ofrece el texto el menor vestigio); 
es evidente que se hpbiera decidido por la costumbre de 
Puteoli, porque es en esta ciudad y no en Baja donde debe 


(¿) De esta manera ha sido entendido este texto por C. Molmseus. 
Conclusiones de statutis, en el Corara, in Codicem á continuación de la 
L. 1, C., de suraraa trin. (p. 6, 7, ed. Hanov. 1604, f): «quod est mtelli- 
gendnm non de loco contractuS fortuiti, sed domicilii, prout crebius usu 
venit, immobilia non vendí peregre, sed in loco domicilii. Lex autem 
debet adaptariad casus vel hypotheses, qufe solent frequenter accidere: 

nec extendí ad casus raro accidentes.» . . , v »i oí 

(k) L. 31, §20, desedil. ed. (XXI, 1); L. 2; L. 37 de evict. (XXI, 2). 



— 275 — 

tener su ejecución el contrato; sólo que no hubiera emplea- 
do entónces la frase in qua negotium gestum est\ pues apli- 
cada áeste contraste debía ser necesariamente mal enten- 
dida. Si se adopta esta explicación de nuestro texto, expli- 
cación que no se separa de su letra ni exige ninguna 
suposición extraordinaria, nuestro texto no nos suministra 
ningún motivo para determinar el derecho local de otro 
modo que la jurisdicción. 

§ CCCLXXIII. — III. Derecho de las obligaciones —Derecho 

local. (Continuación). 

Vamos ahora A examinar algunas cuestiones secunda- 
rias que para la mayor parte de los autores se refieren á 
las cuestiones anteriormente tratadas (§ 371) tocantes á la 
jurisdicción de la obligación. 

Frecuentemente, en efecto, el derecho local, de igual 
manera que la jurisdicción, depende del lugar en que la 
obligación ha nacido (§ 372, núm. III, IV) y, por consiguien- 
te, la determinación exacta de este lugar puede tener una 
gran importancia y alguna vez ofrecer dificultades. 

A) Contratos. 

El caso más dudoso y el más controvertido es el de un 
contrato concluido por medio de la correspondencia. Debí' 
colocarse absolutamente en la misma línea el caso en que 
el contrato resulta de documentos firmados en diferentes 
lugares ó de declaraciones orales de voluntad hechas por 
medio de un comisionado (§ 370, b). No puedo repetir aquí 
lo que he dicho con motivo de la jurisdicción. El contrato 
por correspondencia se reputa hecho en el lugar donde se 
ha recibido la primera carta y se ha expedido la respuesta 
afirmativa. Si no se debieran tener en cuenta otras circuns- 
tancias este lugar determinaría el derecho local; y tal es 
efectivamente la opinión de varios autores (a). Pero debe 
rechazarse esta opinión, porque el autor de la carta puede 
todo lo más compararse á un viajero que se transporta rno - 
mentáneamente cerca de la otra parte para otorgar el con- 
trato; de manera que aunque se realizara el contrato, cst.-i 


(a) Hominol Khnps., nbs., 409, núm. 17, 18; Weinr, p. 59. 
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residencia pasajera no podría fundar el asiento de la obli- 
gación con sus consecuencias jurídicas. 

Así, pues, en semejante caso el derecho local de la obli- 
gación se determina primeramente por el lugar de la eje- 
cución, si se había fijado, y no estándolo, cada una de las 
partes queda sometida al derecho de su domicilio (b). No 
adoptando otros autores ninguna de las opiniones dichas, 
pretenden que el contrato terminado por medio de la corres- 
pondencia debe juzgarse según el derecho natural (c). De 
deplorar es solamente que estos autores no nos hayan dado 
al mismo tiempo el tratado de derecho natural cuya aplica- 
ción exigen. El Código prusiano no se ocupa de nuestra 
cuestión, sino respecto al caso en que exista en el domicilio 
de cada una de las partes un derecho diferente sobre la for- 
ma del contrato, y entonces ordena que se siga el derecho 
que mejor asegure el mantenimiento del contrato (d). Cuan- 
do no se trata del mantenimiento del contrato, sino del 
modo de su ejecución, está en el espíritu del Código aplicar 
á la deuda de cada una de las partes el derecho de su do- 
micilio. 

La letra de cambio nos suministra la aplicación más 
importante de esta cuestión. Según el principio que acabo 
de sentar, las obligaciones de los suscritores de una letra 
de cambio deberían juzgarse según el derecho del domicilio 
de cada uno de ellos. Pero las necesidades particulares de 
este contrato pueden justificar una disposición positiva ex- 
cepcional. Hé aquí lo que ordena la nueva ley alemana so- 
bre la letra de cambio por su artículo 85: Toda obligación 
resultante de una letra de cambio se juzga según la ley del 
lugar en que ha nacido la obligación. Sin embargo, si la le- 
tra, defectuosa con arreglo á esta ley, estaba conforme con 
la ley alemana, los endosos posteriores hechos en Alema- 
nia serán válidos. Es igualmente válida la letra de cambio 
expedida en país extranjero por un nacional á otro naciona , 


(b) Wáchter, 11, p. 45, admite en general el derecho 

sin consideración al lugar de la ejecución. 

(c) Grocio, de j. belli; L. 2, C. 11, § 5, num. 3; Hert. 
I iterar uní. § 16, 19. (Comm. V, 1, p. 243). 

(d) A. L. K. J, 5, § 113, 114. 


del domicilio. 
De eommeatu 
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si se halla conforme con las prescripciones de la ley ale- 
mana. (e). 

B) Actos unilaterales lícitos. 

En esta categoría se colocan en primera línea las diver- 
sas obligaciones que resultan del derecho de acción, princi- 
palmente de la litiscontestatio (la introducción de la deman- 
da), de la confesión judicial y de la sentencia. Las dudas y 
las divergencias de opinión que existían ántes sobre esta 
materia disminuyen cada dia; y conforme al verdadero 
principio hay acuerdo en reconocer que el derecho local 
aplicable es el del tribunal de primera instancia, aunque 
más tarde se llevase la cuestión ante otros tribunales (f). 
Hago observar, sin embargo, que existen aquí dos cuestio- 
nes muy distintas, á pesar de su analogía, y cuyo sentido 
voy á exclarecer comprendiéndolas en la sentencia que nos 
ofrece el caso principal de aplicación. La primera cuestión, 
y la más importante sin duda, es la de saber si en general la 
sentencia debe ser reconocida en otro lugar y aun en país 
extranjero. La segunda cuestión es la relativa al modo y á 
las condiciones de los efectos de la sentencia, que pueden 
variar según las leyes de los diferentes países. La mayor 
parte de los autores no se ocupan más que de la primera 
cuestión. Pero el que admite la autoridad de la sentencia 
debe por esto mismo aplicar á los modos de sus efectos la 
ley del lugar en que ha sido dictada, pues no debe preten- 
derse hacer aplicación de una sentencia, sino en el sentido 
en que ha sido pronunciada por el Juez. 

Este contraste resulta de la redacción de varios tratados 
concluidos por Prusia con Estados vecinos (g). 

Según la letra de estos tratados se podría creer que, si 
una sentencia dictada en Weimar se presenta ante un tribu- 
nal prusiano, la exceptio rei judicatce debe ser aplicada so- 


lé) Prenzische Gesetz-Sammlung, 1849, p. 68. L. A. L. R. II, 8, pár- 
rafo 936. 938, contiene disposiciones semejantes. 

{f) Haber. § 6; Meier, p. 29; Story, § 584 y sig. 

(, g ) Tratado con Weimar, art. 3 (Y. § 348): «La sentencia dictada 
por un tribunal de uno de los dos Estados motiva ante un tribunal de 
otro Estado la excepción déla cosa juzgada (exceptio rei judicat os) con 
los mismos efectos que si la sentencia hubiese sido dictada en un tribu- 
nal del Estado en que haya sido invocada la excepción.» Existen con- 
venciones semejantes con varios otros Estados vecinos. 
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gnu las roblas del derecho prusiano sobre esta oxee peí 
y no según las reglas dol derecho común vigente en vvv ’ 
mar. Es difícil creer que se haya pensado en una distinción 
tan delicada, tanto más, cuanto que los negociantes de estos 
tratados no han examinado ciertamente las diferencias que 
puede ofrecer la teoría de la excepctio reí judicatce. Evidente- 
mente, su única intención ha sido que la excepción de la 
cosa juzgada fuese tan cierta como si la sentencia se hubie- 
se dictado en el país y que no se pudiese objetar la cualidad 
de extranjero del primer Juez. 

C) Delitos. 

Las leyes y la práctica no dejan ninguna duda sobre la 
competencia de la jurisdicción en el lugar en que se ha co- 
metido el delito, por más que esta jurisdicción no tenga el 
mismo fundamento que la de las restantes obligaciones 
(§ 371, c). En cuanto ai derecho local, la regla es diferente. 
Pero conviene más relacionar este asunto con otra unidad, 
por cuya razón me reservo tratarla más adelante (§ 374, C). 

Las legislaciones modernas no contienen más que dispo- 
siciones muy incompletas sobre el derecho local de la obli- 
gación. El Código prusiano. contiene una prescripción sobre 
el contrato concluido por medio de la correspondencia (no- 
ta d). Respecto á los pesos, medidas y monedas que puede 
designar un contrato, ordena seguir los usos del lugar fija- 
do para la ejecución (h). Esta regla no se refiere propia- 
mente al derecho local, sino á la interpretación de los con- 
tratos, lo cual no es lo mismo (§ 374, /); sin embargo, se- 
gún el espíritu del código, no tengo objeción que hacer so- 
bre la extensión de este principio al derecho local en lo que 
toca á los efectos de los contratos; porque no es presumible 
que el legislador haya pensado en esta distinción. 

El código austríaco se refiere principalmente al lugar en 
que se verifica el contrato para determinar el derecho local 
aplicable, salvo la excepción natural respecto al caso en que 


(h) A. L. H. I, 5, § 256, 257. Koch, Prensz. Recht, t. I, p. 133 , dice 
con razón que es preciso aplicar el derecho local a que hayan quer 
someterse voluntariamente tas partes; pero añade sin motivo suncient 
que éste será frecuentemente el locus contractas. Bornemann, t. i, p " 
crina 65, es de la misma opinión. Volveré sobre la forma de los contratos 
con motivo de la regla locus regit actnm. V. también los texto 
dos en la nota c. 


* 
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se halla establecido que las partes han querido someterse á 
un derecho local (i). 

§ CCCLXXIV. III .— Derecho de obligaciones.— Derecho local. 

Diversas cuestiones de derecho. 

Las reglas hasta aquí establecidas se refieren al derecho 
local déla obligación en general. Pero ya he observado que 
este derecho local no se aplica á todas las cuestiones de de- 
recho que puedan suscitarse con motivo de una obligación. 
Me reservé examinar más tarde estas diversas cuestiones 
(§ 372, p. 248), y ahora emprendo dicho exámen. 

A) La primera de estas cuestiones versa sobre la capa- 
cidad personal del que figura en una obligación como acree- 
dor ó como deudor. 

Pero esta primera cuestión se juzga ante, todo no se- 
gún el derecho local de la obligación, sino según el dere- 
cho en vigor en el domicilio de la persona. Este principio es 
absoluto; porque si varios autores establecen una distinción 
entre la incapacidad general y la incapacidad especial de 
obrar, esta distinción carece de fundamento (§ 364). 

Esto se aplica principalmente, según el derecho común, 
á la capacidad personal de girar una letra de cambio, la 
cual se juzga siempre según el derecho en vigor en el do- 
micilio del signatario. Sin embargo, no debe confundirse la 
incapacidad personal de girar una letra de cambio con la 
falta de reconocimiento de la institución de la letra de cam- 
bio en un país cualquiera. En efecto, no puede ejercitarse 
útilmente en semejante país una acción fundada en una le- 
tra de cambio, válida por sí; pero, recíprocamente, el dere- 
cho de este país no tiene influencia alguna sobre las letras 
de cambio que puedan ser en él expedidas y que den lugar 
á una acción donde quiera que esté reconocida la institución 
de la letra de cambio (§ 364). 

B) Otra cuestión de derecho versa sobre la interpreta- 
ción de los actos jurídicos, principalmente de los contratos 
que den nacimiento á obligaciones (a). 


(i) Osterreichisches Gesetzbuch, § 36, 37. 

(a) Autores sobre esta cuestión Boullenois, t. II, obs. 46. décima ve 
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Puódc.sc, como hacen ciertos autores, dar á esta cues 
(ion una extensión tal que abrace todas las demas cuestiol 
nes sobre el dereclio local; pues la aplicación de toda real*' 
local de derecho a un contrato puede, siempre ser conside- 
rada como sobreentendida en el contrato por la voluntad 
probable de las partes. Esta clase de interpretación es la 
que completa la expresión de las voluntades individuales y 
la que en general sirve de base á las reglas del derecho su- 
pletorio (b). Pero generalizar de esto modo la interpreta- 
ción es quitarle toda su significación propia. Para con- 
servarle una es preciso darle un sentido más extricto y 
aplicarla á las dudas que pueden hacer nacer las expresio- 
nes ambiguas del contrato. Esta es una cuestión de hecho, 
como la respectiva á la interpretación de las leyes. En uno 
y en otro caso se trata de determinar el verdadero sentido 
de la declaración oral ó escrita (c). La aplicación del derecho 
local es enteramente extraña á esta cuestión; pero el len- 
guaje local puede hacer conocer con frecuencia el pensa- 


miento de la persona autora de la declaración. Si ahora se 
pregunta cuál es el lugar cuyo lenguaje deba ser tomado 
en consideración, las reglas sobre el derecho local aplicables 
no pueden servirnos de guía: equivocadamente indican va- 
rios autores el lugar del origen ó del cumplimiento de la 
obligación por el solo motivo de que uno ú otro determinan 
el derecho local aplicable. 

Cuando se trata de un contrato convenido por medio de 
la correspondencia, el lugar cuyo lenguaje debe tenerse en 
cuenta es el del domicilio del autor de la primera carta, no 
el del lugar donde ha sido recibida, por más que se consi- 
dere el contrato como concluido en este último lugar (d)\ 


gla, p. 4B9-538. Story, § 272 y sig., 28 y sig.; Wáchter, Archiv fur ci- 
vil. Praxis, t. XIX, p. 114-125. 

fe) V. t. Il’ p. 31 í. Por esta razón se expresan del siguiente modo los 

jurisconsultos romanos: L. 34, de R. J. /L< 17): <<icl se 5 U1 j^ 
actum est.» L.114, eod.: «In obscuris inspicia solere, quodve> isimihus 

est, aut quodplerumque fieri soleta . . . , IT 

(d) Wáchter explica e 3 ta regla por medio del siguiente ejemplo. Una 
compañía de seguros de Leipzig había sentado e n siis e s tat u t°s:: excep- 
tn el caso en que resultase ei incendio de un tumulto. Respecto ^ C< P‘ 
dio comunicado desde fuera se suscita la cuestión de saber si hay lu- 
gar á aplicar la nocion jurídica del mptin, nocionque varía según las le 
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pues el autor de la cartajia debido expresarse conforme al 
lenguaje que le es familiar. 

Cuando se formaliza un contrato verbal ó escrito en el 
domicilio de ambas partes es evidente que debe aplicarse el 
lenguaje del lugar. No sucede así cuando una de las partes 
no tiene su domicilio en el lugar del contrato. Debe entonces 
examinarse en cada caso si es verosímil que el extranjero 
que figura en un contrato conozca el lenguaje del lugar y 
haya querido apropiárselo ( e ). 

Por el mismo motivo, cuando se trata de la interpreta- 
ción de un contrato no debemos tomar siempre como punto 
de partida el lenguaje usado en el lugar fijado para la eje- 
cución, por más que el derecho local de la obligación esté 
siempre determinado por el lugar de su cumplimiento. Aquí 
también tenemos que indagar si las partes saben el len- 
guaje de este lugar y han querido apropiárselo. Evidente- 
mente, hay ciertas partes en los contratos para la inter- 
pretación de las cuales debemos atenernos generalmente al 
lenguaje usado en el lugar de la ejecución. Así, cuando hay 
que hacer un pago en el extranjero, cuando en lugar ex- 
tranjero deben entregarse mercancías por medida ó peso ó 
una cantidad de tierra determinada por tal medida de su- 
perficie, y los términos de que se sirve el contrato para de- 
signar el dinero, el peso ó la medida tienen varias signifi- 
caciones y expresan valores ó cantidades diferentes, es pre- 
ciso atenerse al lenguaje usado en el lugar de la ejecución, 
no sólo por la probabilidad de que las partes hayan tenido 
en cuenta su moneda, sus pesos y sus medidas, sino por- 
que con frecuencia sería imposible ejecutar el contrato con 
monedas, pesos ó medidas distintas de las del país (/). 


yes de los diferentes países. Wáchter decide con razón que hay que ate- 
nerse al lenguaje de las leyes sajonas, bajo cuyo imperio se han redac- 
tado las condiciones que forman las bases de los contratos de seguro. 

(e) Podría oponerse á esta decisión la L. 34, de R. J. (L. 17): id se- 
quamur, quod. in regione, in qua actum est frequentatur.» Pero este 
texto no contiene ciertamente ninguna disposición arbitraria; supone, 
naturalmente, que las partes contratantes tienen su domicilio en esta 
región. Tal es también el sentido de la L. 6, de evict. (XX 1, 2); V. 
§ 372, i. 

(f) Roullenois, p. 496-498. Tal es también la disposición expresa 
de las leyes prusianas. A. L. R. I, 5, § *256 -257. 
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Podría creerse que estas reglas sobre la interpretar' 
de los contratos se bailan en contradicción con ciertas np l ° U 
cripcioues del derecho romano, las cuales establecen qL 
en la duda se interprete la convención contra el que esti- 
pula, si se trata de una estipulación (g); contra el vendedor 
6 contra ci propietario si se trata de una venta ó de un con- 
trato de arrendamiento (h). Se aduce como motivo que es- 
tas personas podían prevenir la duda por una redacción di- 
fei ente, lo cual equivale a decir que la duda es siempre im- 
putable á su negligencia ó á mala fé. Este motivo nos 
indica un caso del todo diferente del que nos ocupa. En 
efecto, estos textos hablan de expresiones oscuras y equí- 
vocas (i) ; pero las expresiones de que aquí se trata no son 
oscuras ni equívocas en sí: tienen sólo una significación di- 
ferente, según los lugares, pero siempre clara y cierta. 

La mayor parte de los autores han considerado esta 
cuestión de la interpretación de los contratos bajo un 
punto de vista diferente, refiriéndose á los principios del de- 
recho local. Así se admite ordinariamente que la interpre- 
tación debe hacerse según el lenguaje usado en el lugar del 
contrato ó en el de la ejecución, cuando se ha designado al- 
guno ( k ). Otros, por el contrario, han reconocido con razón 
que más bien que de establecer una regla de derecho, se 
trata aquí de averiguar en cada caso la verdadera intención 
de las partes, según las reglas generales sobre la interpre- 
tación de los contratos ( l ). 

C) La validez de los contratos depende de diversas con- 
diciones, unas relativas á la forma, otras al fondo del de- 
recho. Hablaré más adelante de las condiciones de forma, 
relacionándolas con las exigidas para otras relaciones de 
derecho, cuando me ocupe de la regla locas regit actam 
§ 381). Veamos ahora según qué reglas se juzgan las con- 
diciones de validez relativas al fondo del derecho. 


(g) L. 26, de reb. dub. (XXXIV, 5); L. 38, § 18; L. 99, pr. de V. 0. 
(X (M ' h[ 39, de pactis (II, 14); L. 21, 33, de contr. emt. (XVIII, 1); 

L ’(!) 39?de ' pactis (u!‘l4); L. 21, 33, de contr. emt. (XVIII, 1); T " 

26 de reb dub. (XXXIV. 5); L. 72, pr. de R. J- (L. I 7 )- .. 

(ftj ' Así, por ejemplo, Story § 272, 280 y los autores que el cita. 

(?) Así, Boullenois, p. 494-498, et Wacbter passim. 
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Debemos sentar en principio que la validez de la obliga- 
ción depende del derecho local á que está sometida la obli- 
gación misma (§ 372), derecho determinado según los dife- 
rentes casos por el lugar de la ejecución, por el del naci- 
miento de la obligación ó por el del domicilio del deudor. 
Esta regla sufre, sin embargo, excepción siempre que en el 
lugar en que la acción se intente sea dicha acción contra- 
dictoria con una ley positiva, obligatoria rigurosamente. 

El principio que acabo de establecer se halla reconocido 
por la mayor parte de los autores, salvo naturalmente las 
diferencias de aplicación que se refieren á la divergencia de 
opiniones sobre 1a, determinación misma del derecho local 
de la obligación (m). 

Este acuerdo, sin embargo, sólo existe respecto al con- 
traste entre la validez absoluta de la obligación y su no va- 
lidez (su nulidad). Pero entre estos dos extremos se colo- 
can muchos casos intermedios, dividiéndose considerable- 
mente las opiniones sobre la cuestión del derecho local que 
les sea aplicable. 

Ante todo se presentan los casos en que la obligación, 
aunque válida en sí, no está protegida por una acción (na- 
turaiis obligatio ); después, los casos mucho más numero- 
sos en que la acción resultante de la obligación se encuen- 
tra rechazada por una excepción perentoria. Varios autores, 
considerando las acciones y las exc pciones como institu- 
ciones de procedimiento, han querido aplicar á los casos 
de esta especie la ley del lugar en que se ha intentado la 
acción (/¿). Pero esta opinión debe ser completamente re- 
chazada. Todas las reglas que nos ocupan determinan en 
qué grado y bajo qué forma es incompleta la validez de la 
obligación (o) y versan sobre el fondo del derecho, no sobre 


(m) Voet., Pand., IV, 1 § 29; Hert., § 66; Story, § 332, y sig.; Vach- 
ter, II, 397, 403, 404. 

(n) Weber, Natüriiehae Verbindlichkeit, § 62, 95; Foelix. p. 146. 

(o) V. t. III, § 202, 203. No tengo necesidad de decir que esta regla se 
aplica únicamente á las excepciones fundadas en el fondo del derecho 
(así, á todas las excepciones perentorias), y que no se aplica á las ex- 
cepciones fundadas en una simple prescripción de procedimiento, cuya 
naturaleza es siempre dilatoria. V. t. IV, § 227. Respecto á estas últi- 
mas se sigue el derecho del lugar en que se ha intentado la acción y 
acaso la confusión de estas dos clases de excepciones haya contribuido 
á la creación de la falsa doctrina. 
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,4 procedimiento, de igual manera que las reglas relativas 
a la. validez absoluta ó á la nulidad de la obligación (p) No 
se podría, pues, sin inconsecuencia aplicar á estas dos cla- 
ses de reglas principios diversos; principalmente cuando 
se trata de modernas legislaciones donde con frecuencia 
faltan las definiciones rigurosas y los términos técnicos en 
que pudiera únicamente fundarse esta distinción. 

El principio que acabo de sentar se aplica principalmen- 
te á la exceptio non muneratoe pecunice, porque, si bien pa- 
rece corresponder al procedimiento como medio especial de 
prueba, pertenece realmente al derecho que rige en ciertas 
clases de obligaciones. Otro tanto digo déla exceptio excas- 
slonis y de la que resulta del beneficium compete atice. Por 
otro lado, esta no se aplica á la exceptio Se. Macedoniani y 
Se. Vellejani , pues no resultan de uiLdefecto de la obliga- 
ción en sí, si no de que las partes no tienen capacidad com- 
pleta de obrar, por lo que, de igual manera que todas las 
relaciones de derecho del mismo género, deben juzgar- 
se según el derecho en vigor en el domicilio de la perso- 
na (§ 364). *, 

Las acciones que sirven para atacar y para anular una 
obligación se juzgan; como las excepciones, según el dere- 
cho del lugar á que la obligación se encuentra en general 
sometida ( q ). 

Citaré como aplicaciones de esta regla: la rescisión de 
una venta por lesión de más de la mitad; la rescisión de 
una venta en virtud de la acción redhibitoria ó de la adió 
quanti minoris; por último, todas las restituciones contra 
un contrato obligatorio (r). 

Entre las excepciones de que acabo de hablar, la de más 
general aplicación y también la más importante, es la ex- 


(p) Eichhorn, Deutsches Recht, § 36, nota n ; Wáehter, II, página 

(f^) Así cuando se ataca una obligación se aplica el derecho local de 
la misma de una manera más general que cuando se trata de la . 1 
dicción de la obligación, pues esta no tiene otro fin que el mantenn u 

to de la ejecución (§ 371). . 

Ir) De igual manera sucede cuando la restitución tiene por motivo 
la menor edad, pues con arreglo al sucesivo desarrollo del predio ro- 
mano, esta restitución es más bien una vía de derecho , a 
obligación que una pura consecuencia de la incapacidad de obi ar 

B.. 3). 
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oepcion de prescripción. Debemos detenernos en ella por- 
que ha dado principalmente lugar á gran divergencia de 
opiniones, divergencia de que he hablado ya á propósito de 
las excepciones en general, pero que tienen aquí un carác- 
ter más pronunciado. ¿Cuándo en el lugar fijado para la 
ejecución, donde se coloca el asiento de la obligación, la 
prescripción difiere de la establecida en el lugar en que la 
acción se intenta, por ejemplo el domicilio del deudor, cuál 
de estas dos prescripciones debe aplicarse? 

Varios autores pretenden que las leyes sobre la pres- 
cripción son leyes de procedimiento; que, por consiguiente, 
se aplican á todas las acciones ejercitadas en el país donde 
rigen, sin consideración al derecho local de la obligación ($). 

Según los verdaderos principios no es el derecho del lu- 
gar donde la acción se intenta, sino el derecho local de la 
obligación el que determina el tiempo de la prescripción; y 
esta regla establecida anteriormente para las excepciones 
en general se adapta tanto mejor á la prescripción, cuanto 
que los diversos motivos que forman su base se refieren á 
la esencia misma de la obligación (t). Esta doctrina ha sido 
en todo tiempo adoptada por un gran número de autores (u). 

Dicha doctrina, conforme al rigor de los principios, se 
recomienda además por motivos de equidad, pues al deter- 
minar de una manera absoluta la ley de la prescripción, 
impide todo lo que la voluntad arbitraria de cada una de 
las partes pudiera intentar en perjuicio de la otra. Así, 
cuando hay varias jurisdicciones competentes, el deman- 


( s ) Huber, § 7; Weber, Natürliche Verbindlichkeit, § 95, p. 413, 419; 
Story, § 576, y sig.; Foelix, p. 147, 149 (que, sin embargo, no se explica 
claramente sobre este punto). Weber añade una excepción poco lógica 
respecto al caso en que un deudor se ausente del lugar en que es larga la 
prescripción y establece su domicilio en un lugar en que la prescrip- 
ción es corta. Según Weber la prescripción corta no comienza á correr 
hasta después del establecimiento del domicilio. 

(0 v. t. IV, § 237. 

DO Hert., §65; Scháffner, §87; Wáchter, II, p. 408, 412, donde se 
citan también otros autores. No tengo necesidad de decir que este acuer- 
do versa únicamente sobre el principio y no sobre todas las aplicaciones, 
porque estos autores no determinan de igual manera el derecho local de 
la obligación. ¡íl principio se halla también reconocido en una sentencia 
del Tribunal de revisión de Berlín de 1843. Seuffert, Archiv, vol. II, nú- 
mero 120. Respecto al derecho prusiano, Koch, I, p. 153, nota 23; Borne- 
mann, I, p. 65, adoptan esta doctrina. 
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(imito no puede elegir para intentar.su acción el lugar o n 
que la prescripción es más larga. Recíprocamente, el de- 
mandado, al transportar su domicilio á un lugar donde es 
más corta la prescripción, no puede sacar de ello ventaja 
puesto que el derecho local de la obligación contraida en su 
antiguo domicilio y la jurisdicción especial de la obligación 
se encuentran determinadas de una manera inmutable (v). 
No resultaba tampoco perjuicio para el acreedor de que en 
el lugar fijado para la ejecución fuera la prescripción muy 
corta, y que el deudor, evitando de propósito parecer en este 
lugar, impidiese el ejercicio de la acción, ántesde que la 
prescripción se cumpliera (§ 371, s), pues el acreedor puede 
siempre ejercitar su acción en el domicilio del deudor (371, r) 
Si la jurisdicción del lugar de la ejecución era la única com- 
petente, el acreedor debería entonces recurrir á los medios 
de derecho que protejen contra la prescripción á los que se 
encuentran en la imposibilidad de ejercitar sus acciones (w)- 

La regla más arriba sentada de que la validez de una 
obligación se juzga según la ley del lugar á que la obliga- 
ción se encuentra sometida, debe ser limitada por una ex- 
cepción importante. En efecto, cuando la validez de una 
obligación se encuentra en contradicción con una ley posi- 
tiva rigurosamente obligatoria, no es el derecho local de la 
obligación el que se aplica, sino el del lugar donde se ha 
intentado la acción, el del juez llamado á sentenciar (x). 

Esta excepción no es más que una simple consecuencia 
de un principio muy general sobre la autoridad de las le- 
yes rigurosamente obligatorias (§ 349-372, a). Se aplica po- 
sitiva y negativamente, es decir, que el juez está obligado 
á obedecer la ley rigurosamente obligatoria de su país, aun- 
que no existiera en el lugar asiento de la obligación; y aun- 
que estuviera vigente en el asiento de la obligación no debe 
obedecerla sino es ley de su país. 


{v) Y. § 370, mina. III, § 3 y § 372, uúm. III. Si fuera de otro modo, 
el deudor, para desembarazarse más pronto de su deuda, no tendría 
más que volverse á presentar en el lugar de su antiguo domicilio du- 
rante el trascurso de esta corta prescripción (§ 371, z). Se ha visto 
(nota s) como pretende Weber remediar este peligro. 

(zo) Por vía de restitución ó llevando la acción ante el lugarteniente, 

el defensor etc., V. §328. 

(x) Esta es también la opinión de Wachter, II, p. 380, 40t>. 
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Esta excepción se aplica igualmente á los contratos que 
ó, los delitos. 

Entre los contratos de esta especie es preciso colocar 
los prohibidos por las leyes sobre la usura. Así, cuando se 
reclama ante un juez intereses que no admite la ley de su 
país, el juez debe rechazar la demanda aunque esta ley 
sobre la usura no existiese en el lugar asiento de la obliga- 
ción, porque el sentido de semejante ley es que todos los 
tribunales colocados bajo su imperio deben rehusar su 
protección al contrato usurario, como inmoral y contrario 
al interés público. Reciprocamente, en un país en que esta 
estipulación de intereses no se halle prohibida por la ley, 
el juez deberá, acoger la demanda, sin tener en cuenta la 
prohibición que puede existir en otra parte, por ejemplo, en 
el lugar asiento de la obligación. Esta proposición negativa 
no es solamente una consecuencia lógica de la proposición 
positiva que procede; se funda además en el motivo si- 
guiente. La aplicación de un derecho local determinado á 
una obligación descansa principalmente en una presunción 
de sumisión voluntaria; ¿pero, cómo suponer la sumisión 
voluntaria á una ley que no admite la validez de la obliga- 
ción (§ 372, c;? 

Lo que acabo de decir de los intereses usurarios se apli- 
ca igualmente á las deudas de juego, cuando son reconoci- 
das por una ley y rechazadas por otra. La validez de lo 
obligación se juzga según la ley del lugar en que la acción 
se intenta. 

Sucede lo mismo respecto á la le x Ancistasiana relativa 
á los créditos comprados por menos de su valor nominal. 
Esta ley descansa en la suposición de que dichas ventas 
pueden convertirse para el deudor en una causa de perjui- 
cios y de opresiones y trata de impedirlos como inmorales 
y contrarios al interés general, ordenando que el adquirien- 
te de semejante crédito no pueda reclamar más que el pre- 
cio real de la venta (y). Esta ley es aplicable ó inaplicable 
según que existe ó no en el lugar donde la acción so inten- 
ta: el derecho del lugar de la obligación primitiva ó el del 
lugar de la cesión no ejerce aquí ninguna influencia (3). 


(y) L. 22. G. mandati. (TV, 35). 

(?) Una sentencia del Tribunal Supremo de Munich, de 1345 decide 
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La ley francesa sobro los créditos do los judíos 

los cristianos parece deber encontrar aquí un lúe, COntra 

realmente pertenece más bien á la cuestión de la ea ^ Pep ° 
de obrar y ya he hablado de ella con este motivo 
un». 5). lil resultado práctico es el mismo e» ambos o 15 ’ A ’ 

La aplicación de esta excepción á las obligaciones re* 0 ?' 
tantos de los delitos es muy general porque las leves „ 
castigan los delitos son siempre del número de las ñJ?' 
vas rigurosamente obligatorias. ' p0Sltl ~ 

Estas obligaciones se juzgan, pues, según la lev del 
lugar en que se ejercita el procedimiento, no según la le 

del lugar en que ha sido cometido el delito (,s‘). ^ y 

En este punto, de igual manera que respecto á los con 
tratos, el principio vale como positivo y como negativo es 
decir, por ó contra la aplicación de una ley que admite úna 
obligación fundada en un delito. Esta cuestión ha sido prin- 
cipalmente controvertida con motivo de las obligaciones 
resultantes de la cohabitación fuera del matrimonio Para 
ex clarecería completamente tomaré como punto de par- 
tida la disposición absoluta contenida en el artículo 340 del 
Código civil francés: «Está prohibida la indagación de la 
paternidad.» Esta ley descansa evidentemente en la convic- 
ción de que toda acción judicial motivada por la cohabita- 
ción fuera del matrimonio debe ser prohibida en interés de 
las buenas costumbres (aa): otras legislaciones se fundan 
en la convicción contraria. Vemos, pues, aquí de una y de 
otra parte una ley positiva rigurosamente obligatoria. Aho- 
ra bien, si es llevada una acción de este género ante un tri- 
bunal sometido á la ley francesa, debe ser rechazada, aun- 
que el hecho alegado de la cohabitación hubiese tenido lu- 
gar en un país donde la ley admite y protege esta acción. 
Recíprocamente, los tribunales de semejante país deberían 
acoger la demanda aunque la cohabitación hubiese tenido 
lugar en un país regido por el derecho francés. Lo ic o 
sobre estos dos casos extremos, la admisión y a eoe&a 


por el contrario que debe seguirse el derecho bajo cuyo con 

traio en su origen la obligación. Seuffert, Archiv, vol. I, num. 40- 
%■) Esto se^aplha principalmente á los mterdictos posesorios aunq 

con grandes restricciones sin embargo. V. el final f^mnuesta al juez 
iaa) La prohibición absoluta de todo procedimiento impuesta ai juez 

no dá lugar á duda alguna sobre el espíritu de la ley francesa. 
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cion absoluta, se aplica igualmente cuando el contraste 
entre las diversas legislaciones es ménos marcado y no 
versa más que sobre las condiciones y la extensión de la 
demanda. Esta cuestión ha sido juzgada de muy diferente 
modo por los tribunales ( bb ). 

Tiene afinidad la cuestión dicha con la de saber si nues- 
tros tribunales deben castigar un delito cometido en país 
extranjero y con qué penas. Sin embargo, no deben identifi- 
carse estas dos cuestiones, pues el derecho penal, como 
parte integrante del derecho público, reclama consideracio- 
nes que son extrañas á las obligaciones resultantes de los 
delitos. 

De los principios que acabo de exponer resulta que en 
los casos en que existen leyes rigurosamente obligatorias 
se atribuye frecuentemente un gran poder al demandante, 
porque siendo á menudo libre para elegir entre varias juris- 
dicciones igualmente competentes, puede, por esto mismo, 
determinar entre varios derechos locales el que haya de ser 
aplicable. Esto es una consecuencia necesaria de la natura- 
leza particular de las leyes de esta especie. Disminuyen 
además el peligro del demandado las condiciones restricti- 
vas á que está subordinada la jurisdicción especial déla 
oblgacion (§ 371, s). 

D) I ..os efectos de una obligación, principalmente la ex- 
tensión de estos efectos, se regula según el derecho del lu- 
gar en que el asiento de la obligación reside, y tal es la sig- 
nificación capital del derecho local de la obligación. Esta 
cuestión, además, se presta ménos que ninguna otra á la 
duda y á la controversia. Bastarán algunos ejemplos para 
exclarecer dicha verdad. 

Según varias leyes locales, la venta no se perfecciona 
sino por la tradición, principio extraño al derecho común. 
Trátase aquí de saber si semejante ley se halla en vigor en 
el lugar donde está situado el inmueble, sin tener en cuenta 


(bb) Respecto al lugar de la acción (que frecuentemente es también 
el del domicilio del demandado), sentencia del Tribunal Supremo de 
Stuttgart, Seuffert, Archiv, für Entscheidungen der obersten Gerfcht 
in den Deutschen Staaten, vol. II, n. 4. Respecto al lugar de la cohabita 
cion: sentencia del Tribunal Supremo de Munich y dos sentencias del 
Tribunal <le Jena. Seuffert, vol. I, niim. 153, vol. II, núm. 118. 

I!» 


«AVION Y. — TOMO Vi. 
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el luí?!» r del contrato ó cJ del litigio, pues la venta do un i 
mueblo implica siempre un lugar de ejecución determinad' 
que es al misino tiempo el asiento de la obligación y cuv° 
derecho local es el único aplicable (§ 370-372). Otro tanto 
digo de la ley local que en los dominios rurales admite una 
reconducción tácita de tres anos. Esta ley se aplica á todos 
los inmuebles situados en la extensión de su imperio, y p 0l . 
el mismo motivo que en el caso precedente (ce). 

El derecho común prescribe que los intereses moratorios 
se paguen según la tasa acostumbrada en cada época es 
decir, según el uso establecido de hecho. Ahora, si en dife- 
rentes lugares existe páralos intereses moratorios una ta- 
sa legal diferente, cada obligación se juzga según el dere- 
cho del lugar en que tiene su asiento, como por ejemplo 
según el derecho del lugar en que se verifica el pago cuan- 
do este lugar ha sido convenido (dd). 

A la obligación puede referirse un derecho de prenda, ya 
general, ya especial. La cuestión de saber si esta conven- 
ción tácita existe ó no, sojuzga según el derecho lo -al á que 
la obligación está en general sometida. Pero la cuestión de 
saber si un derecho de prenda existe en virtud de esta con- 
vención se juzga, por el contrario, según el derecho del lu- 
gar en que la cosa se halla situada (§ 368). 

E) La posición de las obligaciones en caso de quiebra 
exige un estudio especial, porque no hay materia en que las 
legislaciones modernas difieran más unas de otras. Pero 
ántes importa determinar bien la naturaleza particular de 
la quiebra. 

Supone esta un deudor insolvente en presencia de va- 
rios acreedores, es decir, un caso en que siendo imposible 
la ejecución completa de las condenas pronunciadas ó para 
pronunciar, hay que contentarse con la ejecución parcial 
que permite las circunstancias. Para conseguirlo, se forma 
una masa de los bienes del deudor; y se les conviei e en 


( cc ) Estos dos casos se citan por Boullenois. t. II, p. lUtades* 

cual decide como yo ol segunda pero el primero le ofrece di teultadss. 

¿g» <A°tS tgS' 'J Xdttú ¡OA So 

caso más ordinario, «1 de dos habitantes de^la ^“rfftcadn filara 

bran en olla un contrato! pero no habla de un contrata 
dol domicilio ó de otro lugar designado para el pago. 
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dinero efectivo que se divide entre los acreedores según 
ciertas reglas. No vemos, pues, aquí más que un simple 
medio de ejecución sobre una masa determinada de bienes, 
y el oficio del juez consiste en apreciar los derechos de cada 
uno de los acreedores á esta masa. La quiebra no tiene nin- 
guna influencia sobre la definitiva suerte de los acreedores; 
así, todo acreedor que no haya sido pagado en su totalidad 
ó en parte, puede siempre hacer valer sus derechos contra 
el deudor si más tarde adquiere nuevos bienes. 

Como se trata en la quiebra de regular los derechos de 
varios acreedores, esto no puede hacerse en un solo lugar, 
ó sea en el domicilio del deudor; de manera que la jurisdic- 
ción personal general se sobrepone aquí á la jurisdicción 
especial de la obligación. 

Las funciones del juez llamado á conocer de una quiebra 
tiene dos partes distintas: los actos preparatorios y la par- 
tición de los bienes. 

Entre los actos preparativos figuran la determinación de 
los créditos, después la formación de la masa, por la exclu- 
sión de todo lo que no pertenece al deudor, por la reunión de 
todo lo que pertenece y por la reducción délos bienes á dinero 
por medio de la venta. El derecho local aplicable está deter- 
minado por los principios generales sobre los derechos rea- 
les y sobre las obligaciones y la circunstancia accidental de 
la quiebra no tiene aquí influencia alguna. 

En lo que to a al primer punto, la determinación de los 
créditos, no se abandona al azar la comparecencia de los 
acreedores; todos, por el contrario, son advertidos por una 
citación pública para que los hagan conocer en un plazo de 
terminado. El que deja pasar este plazo se encuentra exclui- 
do y pierde de este modo, no su crédito mismo, sino el de- 
recho de intervenir en la quiebra y de hacerse pagar con los 
bienes de la masa. La citación pública comprende también 
á los acreedores que han comenzado en otra parte su per- 
secución y no han obtenido sentencia, de manera que el 
tribunal atrae á sí las acciones deducidas o rite otros tribu- 
nales (ee). 

El tribunal tiene la misión de regular los derechos de 


(eej Wcrnher Ob. 33 ., t. 11, p. lo, obs., 291; L«yser, Sp.. 47K, uied., rt. 
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<'n«la wno de los acreedores á la masa activa, y como ostn 
i emulación entra ya en la ejecución de que antes he hablado 
.v pertenece exclusivamente al procedimiento, el único de- 
recho aplicabl ‘ es el del lugar donde el tribunal reside que 
es también el derecho local del domicilio del deudor (ff). ' ' 

Bastaría esta regla para decidir toda cuestión si muchos 
(‘reditos, con frecuencia los más importantes, no tuviesen 
una naturaleza mixta, como participando de la obligación 
y derecho real, del derecho de hipoteca. Aquí reside la 
principal dificultad. 

Para excluí ecer el asunto, voy á exponer el derecho co- 
mún sobre la quiebra, basado en las prescripciones del de- 
recho romano nuevo y desenvuelto por la teoría y la prác- 
tica actual. 

Todos los acreedores se dividen en cinco clases: l.° los 
que tienen privilegios absolutos; 2.°, los que tienen hipote- 
cas privilegiadas; 3.°, los que tienen hipotecas ordinarias; 
4.°, los que tienen privilegios personales; 5.°, todos los de- 
más acreedores (, gg ). De estas cinco clases, la primera, la 
cuarta y la quinta nos ofrecen puras obligaciones, que están 
exclusivamente sometidas al derecho del lugar donde se 
abre la quiebra, sin consideración al derecho diferente que 
puede existir en el lugar en que la obligación ha nacido, ó 
en el lugar señalado para la ejecución. Quedan, pues, la se- 
gunda y la tercera clase comprensivas de los créditos Hipo- 
tecarios que deben ocuparnos ahora. 

Todo acreedor hipotecario posee en realidad un derecho 
mixto, cuyas dos partes constitutivas son de una naturale- 
za enteramente diversa; es verdaderamente acreedor y tie- 
ne además un derecho real como garantía de su crédito. 
Mas para comprender cómo pueden combinarse estas di- 
versas clases de derecho con la unidad de la quiebra es 
preciso tomar las cosas desde más alto, y, dejando á un la 
do los acreedores hipotecarios, volver sobre la formación 

de la masa divisible. . . ún „_ 

La formación de esta masa por la reunión y a 
cion de los bienes no presenta dificultad alguna, cuando to- 


rtea 


No^neoéslto entrar aquí en mayores detalles sobre dicha ola.i- 
SL v Sienhrueh, 1 % t«: ««ichen Vorlesungen, II, 2, § «4. 
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i 


<los estos bienes se encuentran en el territorio del tribunal 
de la quiebra. Pero la cuestión resulta muy controvertida 
respecto á los bienes situados en el territorio de otro tribu- 
nal ó en país extranjero. Comienzo por este último caso. Se- 
gún varios autores, el soberano extranjero y sus tribunales 
no están obligados á tomar en consideración los requeri- 
mientos del tribunal de la quiebra; en realidad no se confor- 
man con él ordinariamente (hh). El tribunal de la quiebra 
debe entonces abstenerse de decidir respecto á estos bienes; 
pero los acreedores pueden perseguir al deudor en país ex- 
tranjero y hacer pronunciar una segunda, una tercera y 
áun una cuarta quiebra, según lo exija la situación de los 


bienes. # 

No puedo admitir este recurso, ni tampoco la dificultad 
tal como se la presenta. En cuanto al recurso, supone que 
todo crédito dá derecho á perseguir al deudor en todas par- 
tes donde posea bienes; en otros términos, implica la exis- 
tencia de u aforum reí sitos general para todas las acciones 
personales. Pero esto es inadmisible y no puede concederse 
que haya varias quiebras abiertas en diferentes países. Ve- 
remos pronto hasta qué punto tiene la hipoteca analogía 
con este caso. I)e otro lado, la dificultad es menor de lo que 
comunmente se cree. En efecto, el curador nombrado en 
justicia (ii) que bajo la vigilancia del tribunal de la quiebra 
vende los bienes del quebrado, no realiza más que un acto 
ejecutorio de una sentencia dictada ó preparatorio de una 
sentencia que ha de dictarse. Mas la comunidad de derecho 
de que ántes he hablado (§ 348) y que tiende constantemen- 
te á acrecentarse, reclama que se conceda una protección 
recíproca á. las decisiones judiciales dictadas en otro país 
(§ 373). Esta protección debe, por consiguiente, extenderse 
ai curador que vende los bienes del quebrado para formar 
la masa divisible. Si le fuera rehusada, este hecho consti- 
tuiría una verdadera denegación de justicia; pues como ya 


(hh) La dificultad es menor ciertamente cuando se trata de bienes si' 
tuados en dos jurisdicciones diferentes, pero que pertenecen al mismo 
país; pues no se puede recurrir á un simple requerimiento entre tribu- 
nales iguales ó á una orden emanada del tribunal superior para ambos. 

(ii) Tit. 1).. de ouratore bonis dando Oíí.U, 71, principalmente en la 
L. :¿, tít. cit. 
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lm dicho, uo existe <‘'M país extranjero ninguna jurisdiceio 
competente ante la cual pueda intentar el deudor una nceir" 
personal. ' 11 


Esto, docti ina ha sido adoptada desde hace largo tiempo 
por varios autores (kk). Otros sostienen lo contrario sin 
Cundarse en ningún principio de derecho, sino únicamente 
en que el soberano extranjero debe rehusar su concurso (U) 
Los tribunales ingleses comprenden en la masa déla quie- 
bra abierta en e.1 domicilio del deudor los muebles situados 
en país extranjero, p i ro no los inmuebles; la mayor parte de 
los tribunales americanos no hacen entrar en esta masa ni 
unos ni otros (mm). El caso en que los bienes situados en 
país extranjero estén sometidos á un derecho de prenda 
presenta ciertamente una complicación y una dificultad 
particular, y sin duda la consideración de este caso ex- 
traordinario es lo que lia motivado las opiniones de los au- 
tores y las decisiones judiciales de que acabo de hablar. 
Estas son, sin embargo, dos cuestiones distintas y no pue- 
den ménos de ganar siendo tratadas separadamente. 

Este último caso se distingue de aquel en que los bienes 
situados en país extranjero no se hallan sometidos á nin- 
gún derecho de prenda en que el acreedor puede llevar su 
acción hipotecaria ante el tribunal.del lugar en que la cosa 
se encuentre situada. Si, pues, se ejercita la acción hipote- 
caria contra otro acreedor también hipotecario, poseedor de 
la cosa, ó por dos acreedores hipotecarios contra un tercer 
detentador, debe el Juez decidir sobre la prioridad, según 
los principios establecidos para la quiebra (nn); y esta re- 


( kk ) J. Yoet., § 17, y Comm. ad Pand., XX, 4, § 12 (donde deduce pre- 
cisamente esta regla de la comitas mencionada antes), Puffendorf, t. I, 
Obss. 217 (eon una restricción respecto al caso de la hipoteca _de que ha- 
blar é seguidamente), Dabelow, Lehre vom Concurse, p. 74b, ibo 
después de sentar con exactitud los principios, añade para tei n i _ 9 
la práctica les es contraria, y que por tanto, son indispensables 
quiebras. 

Ul) Struben, Bedenken, 1, 118; V, 27. . . oi . . 

(mm) Storv, § 403, y sig. El mismo prefiere la practica inglesa a la 
americana. Habla solamente délos bienes muebles; y la prueba es que 

(rata la cuestión en el cap. IX f «“'ft un. 

í. nn \ T, 12 8 7, qui pot. (XX. 4), V. J. voet., seci. «u 

8 5 l a lev prusiana actual permite á todo acreedor provisto de una 
prendió de una hipoteca, aunque no estén los bienes situados en un pal 
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gla se aplica cualquiera que sea el país en que esté situada 
la cosa hipotecada. Pero esto no constituye de ningún modo 
la apertura de una segunda quiebra, puesto que en ella no 
aparecen las formas de este procedimiento. 

Por lo demás, nada impide comprender en la quiebra 
abierta en el domicilio del deudor los bienes hipotecados en 
país extranjero, supuesto que todo acreedor que tenga un 
derecho de prenda sobre estos bienes conserva sobre el pre- 
cio la prioridad que le concede el derecho del lugar en que 
se encuentran los bienes en el momento de la venta; pues 
la lex rei titee decide de esta prioridad (§ 368). 

Es verdad que algunas veces es difícil conseguir este fin, 
pero no es imposible; y no se facilitaría la operación for- 
mando una masa especial con el precio de cada uno de los 
bienes situados en país extranjero. Cuando todo pasa ¿inte 
el mismo Juez, la unidad de las decisiones se obtiene mucho 
más seguramente que habiendo varias quiebras ante di- 
versos tribunales (oo). 

La más evidente prueba de que este sistema es muy 
practicable es que se encuentra establecido en un gran nú- 
mero de tratados concluidos por la Prusia con diversos Es- 
tados vecinos. La base de estos tratados es la ley prusiana 
sobre las quiebras. Según esta ley no hay nunca más que 
una sola quiebra abierta, y esto en el domicilio del deudor 
común. El tribunal de la quiebra pide por vía de requeri- 
miento el concurso de los tribunales prusianos en cuyo ter- 
ritorio existan bienes pertenecientes al quebrado. Cuando 
hay bienes situados en país extranjero, el tribunal debe in- 
dagar primeramente si existe un tratado con este país. Si 
no hay tratado pide, como á los tribunales prusianos, el 
concurso del tribunal extranjero en las operaciones de Ja 
* quiebra. Si se le niega este concurso, el curador queda en- 
cargado de velt»r por los intereses de los acreedores prusia- 
nos en la quiebra especial abierta en país extranjero (pp). 


extranjero de hacerse pagar directamente de la cosa, sin mezclarse en 
la quiebra. Gesetzsammlung., 1842, p. 4. 

(oo) Pufiendorf (nota ft/i) considera tan difícil el sostenimiento de la 
prioridad ante un tribunal extranjero que preñere abrir una quiebra es- 
pecial en el lugar en que so hallen situados los bienes, cuando lo exi- 
gen los acreedores hipotecarios. 

(pp) Allg. (íer. Ordnung., I, 50, § 25-32, S 047-671. 



Todo* los tratados concluidos después de esta ley desea 
san sobre el principio de que no debe haber más que una sola 
oniobra, la cual .se abre en el domicilio del deudor. Los bi^ 
nes de! deudor común situados en país extranjero se ven- 
den y viene su precio al tribunal do la quiebra, que es al que 
deben dirigirse todos los acreedores. El rango de estos res- 
pecto á los créditos puramente personales se regula según 
el derecho del lugar en que el tribunal reside, y respecto á 
los derechos reales, según el derecho del lugar en que la 
cosa se halle situada (qq). Por los nuevos tratados (des- 
do 1819), los derechos reales sobre bienes situados fuera del 
lugar en que reside la quiebra pueden ejercitarse en el lugar 
en que están situados estos bienes, ántes de que los haya 
embargado el tribunal de la quiebra. Cuando los acreedores 
hipotecarios usan por este medio de sus derechos se venden 
los bienes hipotecados; y, distribuido entre dichos acreedo- 
res el sobrante, si lo hay, se entrega al tribunal de la 
quiebra. 

Lo establecido en los tratados no es una nueva y arbi- 
traria invención, sino la expresión únicamente de esta co- 
munidad de derechos, que en nuestros dias tiende siempre 
á aumentarse (§ 348). No debe dudarse, por tanto, en con- 
signar este principio en otros tratados; independientemente 
de ellos, los tribunales de diferentes Estados pueden con- 
sagrarlo por su jurisprudencia en vista de la confesión ex- 
presa ó tácita de sus Gobiernos. 

El contenido de estos tratados tiene, una importancia di- 
recta para las relaciones de Prusia con los Estados intere- 
sados y una importancia indirecta para las relaciones que 
han de establecerse con el tiempo con Estados nuevos. Pero 
además, como estos tratados nos revelan el espíritu de 
nuestra legislación, pueden servirnos de guía para resol- 
ver las cuestiones de derecho que se refieren á las relacio- 
nes intimas de las diversas provincias del reino. Cuando se 
abre una quiebra en Berlín y el quebrado posee bienes mué 
bles é inmuebles en la Pomerania, donde está en vigoi e 


Uia) Tratado con Weimar, 1824, art. 18-2.2 tratado semejante con 
Uténburff. Koburg-Gotlia, Prensz-Gera. Más tarde, con el remo de Sajo- 
rna, 1839,°árt. 19-21, tratado reproducido textualmmente con Rudolstap 
iWnburg, Braunschweig. (V, 348). 



derecho romano y donde estos bienes pueden ser constitui- 
dos como prenda por simple contrato, se pregunta cómo se 
distribuirá el valor de estos bienes á los acreedores de la 
quiebra. Si los tribunales de esta provincia estuvieran so- 
metidos á la organización judicial prusiana deberían entre - 
gar el valor de los inmuebles y materialmente los muebles 
al tribunal de la quiebra (rr), el cual distribuiría el precio 
de la venta según la clasificación prusiana. Estos acreedo- 
res experimentarían entonces un gran perjuicio, porque no 
figuraban en la segunda ni en la tercera clase de acreedo- 
res establecidos por la ley prusiana. Pero no estando some- 
tidos á esta ley los Jueces de la provincia, deben ser consi- 
derados los créditos y derechos de prenda de que aquí se 
trata como pertenecientes á un país extranjero y á un país 
cuyos tribunales sostienen amigables relaciones con los 
tribunales prusianos y se prestan naturalmente una justa 
protección. Esto nos lleva ála aplicación del principio sen- 
tado en los tratados mencionados anteriormente. En su con- 
secuencia, los tribunales de la Pomerania venderían los bie- 
nes situados en su territorio y entregarían el precio al tri- 
bunal de Berlín que conociese de la quiebra. Pero los acree- 
dores que tuviesen un derecho de prenda sobre estos bienes 
conservarían respecto al precio la misma prioridad que si 
la quiebra, en vez de abrirse en Berlín, se hubiera abierto 
en Pomerania. 

§ CCCLXXV.— IV. Derecho de sucesión. 


De igual manera que lo hemos hecho respecto á otras 
instituciones, debemos indagar á qué derecho local pertenece 
por su naturaleza el derecho de sucesión, es decir, dónde 
reside su verdadero asiento (§ 360). A este efecto necesita- 
rnos volver sobre los caracteres esenciales del derecho de 
sucesión, tales como han sido indicados precedentemente 
(t. I, § 57). Este derecho consiste en la trasmisión del dere- 
cho del difunto á otras personas, lo cual constituye una ex- 
tensión del poder y de la voluntad del hombre más allá del 
término de la vida; y esta voluntad que continúa obrando- 

(rr) Allí?. Oer. Ordnung. 1, 50, § 648: ley de -?8 Diciembre 1810, $ ¿ 
(u osetas:» larri, 18 ll . p. 4). 
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so unas voces expresa, (sucesión testamentaria), otras va 
oes tácita (sucesión abintestato) (a). Esta relación se reflol 
r-o inmediatamente á. la persona del difunto como se ha visto 
más arriba respecto á la capacidad de derecho (§ 362), y se 
verá más adelante respecto á la familia. Si esta exposición 
se halla conforme con la naturaleza de las cosas, debemos 
decir que en general el derecho de sucesión se regula se- 
gún el derecho local del domicilio que tenía el difunto en el 
momento de su muerte (b). Para reproducir aquí los térmi- 
nos técnicos á rites explicados, diremos que las leyes sobre 
el derecho de sucesión p-rtenecen á los estatutos persona- 
les; pues tienen por objeto la persona ( principaliter ), y sólo 
se ocupan de los bienes accesoriamente (§ 361). 

Hé aquí, además, otras consideraciones que vienen á 
confirmar la verdad de esta doctrina. No siendo el domici- 
lio del difunto donde reside el derecho local, sólo nos queda 
el lugar donde están situados los bienes, es decir, la suce- 
sión, en cuyo caso se aplicaría la lex rei síYm.Pero ¿dónde se 
coloca este lugar? El patrimonio, como unidad considerado, 
es un objeto ideal de un contenido enteramente indetermi- 
nado (c); puede componerse de propiedades, de derechos á 
cosas particulares, de créditos y de deudas, estos dos últi- 
mos de una existencia invisible. Así, este patrimonio se en- 
cuentra en todas y en ninguna parte, y por consiguiente no 
podría asignársele un locus rei sitoe. Considerar como tal el 
lugar en que está situada la mayor parte de los bienes, sería 
un expediente enteramente arbitrario, porque esta idea nada 
tiene de precisa, y además la menor parte de los bienes me- 
rece ser tomada en cuenta tanto como la mayor. Si abando- 
namos este expediente, sólo nos resta colocar la sucesión 
en todas las partes donde se encuentre cada uno de los bie- 


(a) Esta segunda extensión de 
continuación de la individualidad 


la voluntad se refiere igualmente á la 
del hombre por el parentesco. V. t. I, 


o 

(b) V. § 359. En derecho romano se regula según el derecho del orzgo 
(S 357) cuando se trata de la muerte de un vagabundo que no d ?‘ 
micilio, se sigue el derecho del país donde ha nacido; y ««ando no se le 
puede conocer, el de su última residencia, es decir, el lugar donde h 

muerto (§ 359). 

(e) V. t. I, §56. 
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nes que la componen. Pero cuando estos bienes se hallan 
diseminados en diferéntes lugares, tendríamos que admi- 
tir varias sucesiones independientes unas de otras que pu- 
dieran estar sometidas á leyes diferentes, sin contar con que 
dicho medio seria aplicable solamente á una parte de la su- 
cesión (los derechos reales), y nada decide respecto á la 
otra parte (las obligaciones). Se ve, pues, que este sistema 
no descansa en nada verdadero ni real, sino en una simple 
apariencia. Sin embargo, ha encontrado numerosos parti- 
darios, asunto de que voy á hablar seguidamente. 

La base de la sucesión romana es la sucessio per unioer- 
sitatem que existe en toda sucesión, y con respecto á la cual 
todas las demás relaciones de derecho nos aparecen como 
secundarias. Por lo demás, esta es la forma jurídica del de- 
recho de sucesión tal como ántes lo he definido, y bajo este 
punto de vista debemos decir que en derecho romano el 
principio sentado respecto al asiento de la sucesión, no es 
susceptible de ninguna duda. Pero es preciso rechazar en 
absoluto la opinión de varios autores modernos consistente 
en que la sucesión universal es una institución especial de 
los romanos encontraste con otras legislaciones (germáni- 
cas) que no la reconocen. Este contraste debe ser conside- 
rado de diferente manera. En el derecho positivo de varios 
Estados el derecho de sucesión ha permanecido en un es- 
tado de desarrollo poco adelantado, mientras que el esqui- 
sito tacto de los romanos supo muy pronto descubrir los 
únicos principios apropiados á su verdadera naturaleza, pol- 
lo que todo derecho que difiere de estos principios tiende 
por necesidad constantemente en su desarrollo á aproxi- 
marse á ellos ( d ). Se engañaría igualmente quien no viese 
en ello más que diferencias teóricas sobre las cuales pue- 
de existir divergencia de opiniones. Las necesidades prác- 
ticas de la época actual, por el contrario, sólo encuentran su 
entera satisfacción en el principio de la sucesión universal; 
si los bienes dan lugar á una increíble multiplicación de re- 
laciones, la importancia de las obligaciones va siempre cre- 
ciendo. 


(d) V. t. 1, §57. 



§ CCCLXXVI — IV. Derecho de sucesión. (Continuación) 

Voy ahora á examinar las principales opiniones sab- 
ias leyes aplicables al derecho de sucesión, tal como han 
sido constituidas por la doctrina de los autores y por la h 
risprudencia de los tribunales de diversos países y en di' 
versas épocas. Estas opiniones pueden dividirse en tres 
clases. 

Una, la expuesta anteriormente, somete el conjunto de 
la sucesión al derecho del lugar en que el difunto tenía su 
último domicilio. Esta considera las leyes sobre el derecho 
de sucesión como estatutos personales. 

Otra, enteramente opuesta, y de que ya he hecho men- 
ción, sienta el principio de que el derecho de sucesión se 
regula según el lugar en que se hallan situados los bienes 
del difunto. Esta opinión admite la posibilidad de que las ai- 
versas partes de la sucesión se regulen por derechos dife- 
rentes; además, no decide nada en cuanto á las deudas y á 
los créditos, si bien bajo la reserva naturalmente de adop- 
tar en cada caso particular el expediente más oportuno para 
satisfacer la necesidad práctica. 

Por último, una tercera of)inion viene á colocarse entre 
las dos que preceden. Aplica á los inmuebles la lex rei sitce, 
y á los demás bienes (los muebles y las obligaciones), la ley 
vigente en el domicilio del difunto. Para la práctica tiene 
esta ley ménos inconvenientes que las otras dos, porque 
determina de una manera cierta los que deben heredar los 
créditos; pero tiene también sus inconvenientes, porque las 
deudas deben gravar sobre el conjunto del patrimonio, y 
por consiguiente, sobre los inmuebles situados en país ex- 
tranjero; de manera que dichas deudas pueden ser sopor- 
tadas por muy diferentes personas ( a ). Adoptando la fra- 
seología explicada anteriormente, puede decirse que, según 


(a) Esta grave dificultad de ejecución no ha sido desconocida por los 
autores, y para remediarla han propuesto diversos medios, pero en 
gran parte arbitrarios é insuficientes. V. Hert., § 29. Esta dificultad es 
una prueba de la falsedad de todo el sistema. La misma crítica se dirige 
también contra la opinión que precede, pero en más alto grado. 
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esta opinión, las leyes del derecho de sucesión pertenecen fi- 
los estatutos reales (§ 361) ( b ) . 

Voy á considerar estas tres opiniones según el orden de 
los tiempos en que se coloca su origen y su imperio. 

A) La más antigua es la que regula la sucesión mueble 
é inmueble exclusivamente, según el derecho del país en 
que se encuentran situados los bienes (c). Esto no es más 
que una aplicación del derecho de soberanía territorial en 
todo su rigor (§ 348). 

Bajo su forma primitiva y la más decisiva ninguno de 
los bienes de una sucesión (muebles ó inmuebles) situados 
en el país pasaba á herederos extranjeros, sino que eran 
devueltos al soberano ó á su representante (d). Bajo una 
forma más templada, todos los bienes de la sucesión se re- 
gulan según la ley del país, cualquiera que sea el domicilio 
del difunto, y sin distinguir entre herederos nacionales ó 
extranjeros. 

He expuesto ya las objeciones que se levantan contra 
esta opinión: voy á añadir una consideración práctica. Si 
este principio estuviera reconocido y aplicado en todas par- 
tes, todo padre de familia previsor buscaría una garantía 
contra un orden de sucesión contrario á su voluntad, y 
contra la perturbación que amenazara á sus créditos y á 
sus deudas. Su único recurso consistiría entonces en ven- 
der á tiempo los inmuebles que poseyera en país extranjero 
y trasportar las cosas muebles al país de su domicilio. Un 
deseo t.an natural y la necesidad de semejante recurso ha- 
cen claramente resaltar la dureza del principio. 

B) La opinión intermedia entra en el dominio de la an- 
terior, salvo que se concreta á los inmuebles de la suce- 
sión; respecto á la propiedad mueble, áun la situada en 
país extranjero, admite el derecho vigente en el domicilio 
del difunto. Todos los argumentos alegados contra la ante- 
rior opinión se aplican á esta, pero en menor grado, puesto 


(b) Esta denominación podría con mayor razón aplicarse á la opinión 
precedente si no se acostumbrase restringir á los inmuebles el término 
de estatutos reales. 

(c) Los autores que adoptan esta opinión se citan en gran número 
en Wáchter, 1 , 275, 276; II. p. 192. 

(d) Derecho d, aubaine (derecho del fisco á la sucesión de un extran- 
jero). V. Eichhorn, Oeutsc.hes Reeht, §75. 
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que no su sopara tanto do los verdaderos priucipi 0JJ S1 

la materia. ‘ I(í 

A partir del siglo XVI fué cuando se constituyó est * 
doctrina (e). Desde el siglo XVIII tiene cada día ménos n a * 
tidarios en Alemania; pero se lia mantenido hasta ahor* 
en Inglaterra, en América (/), y en Francia (g). Se relaciona 
dicha opinión con la distinción general que en estos países 
se acostumbra á hacer entre los bienes muebles y los i 
muebles (§360, núm. 3). ‘ ü ~ 

C) Por último, la opinión que adopto y que lo hace de- 
pender todo del domicilio es desde el siglo XVIII, cada ve/ 
más generalmente admitida, principalmente en Alemania- 
¿hitas lo era sólo para la sucesión abiutestato (h). Tiene por 
partidarios no solamente á los romanistas, como podría 
inducirse de la sucesión universal, sino á los germanistas 
que, por un justo sentimiento de la necesidad práctica, la 
han adoptado también (i), y la jurisprudencia de los tribu- 
nales superiores la ha consagrado con sus decisiones (k). 

La base fundamental de esta doctrina es la naturaleza 
misma del derecho de sucesión, tal como ántes la he ex- 
puesto, base que existe tanto para el testamento, como para 
la sucesión abiutestato. Pero hé aquí una consideración es- 
pecial á esta última sucesión. Descansa en general la suce- 
sión abiutestato en la voluntad presunta, es decir, tácita del 
difunto; no porque respecto á esta persona determinada y 


(e) Un gran número de autores se citan en Wáchter, II, p. 188, 192. 
Foelix, p. 72, 85. 

(f) Story, cap. XI, XII. 

(g) Foelix (nota e). Vinnio, sel. quaest., Ií, 19, dice otro tanto respec- 
to á Holanda. Se aplica esto naturalmente al tiempo en que vivía. 

{h) Wáchter, II, p. 192, 198, y Scháffner, p. 130, citan un gran nú- 
mero de autores. Los más notables son: Puffendorf, I. Ob?., 23; Glück 
Intestaterbfolge § 42, Martin, Rechtsgutachten der Heidelberg Facultat 
t. I, p. 175, 188. Wáchter. que se adhiere á esta oDinion, la justifica de 
la manera siguiente: por las leyes sobre sucesiones al Est ido no procu- 
ra arreglar la suerte de los objetos (de los bienes), sino la de los suj nos 
(las personas); por consiguiente, se hacen para los que pertenecen al 
Estado (los habit tntes del mismo), y no se ocupan de la sucesión de los 
bienes pertenecientes á extranjeros. E'S decir, en otros términos, que las 
leyes sobre la sucesión se consideran como estatutos personales, no co- 
mo estatutos reales. 

(i) Eichhorn, Deutches Recht, § 35; Mütterraaier, Dent. Sches. 

R {h)' Sentencia del Tribunal Supremo 1 de fíase!, Í8'40. S'enffert, Archiv. 
t. I, n. 92. 
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A sus rotaciones individuales pueda considerarse esta vo- 
luntad como un hecho cierto, sino porque cada derecho po- 
sitivo adopta la presunción general que le parece más apro- 
piada á las relaciones de familia. Se concibe muy bien que 
esta presunción varíe según las diversas legislaciones, 
pero no se concebiría que en un caso dado se presuman en 
el difunto diferentes voluntades para las diversas partes de 
sus bienes: por ejemplo, que haya querido tener respecto á 
su casa otro heredero que respecto á su Anca rústica ó á su 
dinero efectivo, cuando no haya hecho declaración expresa 
de ello (por testamento). 

Respecto á la opinión intermedia (B) que establece una 
distinción entre los bienes muebles y los inmuebles, hé 
aquí todavía dos puntos de vista que pueden contribuir á 
conciliar las diversas opiniones. 

Un autor moderno (l) censura á los que adoptan exclusi- 
vamente una ú otra opinión, añadiendo que una ú otra son 
verdaderas según determinadas circunstancias. Así, en los 
países en que el derecho de sucesión (según el principio ro- 
mano) se trata como sucesión universal, el domicilio es de- 
cisivo para el conjunto de los bienes: en los países, por el 
contrario, tales como Inglaterra y América, donde no se ad- 
mite el principio de la sucesión universal, la de los inmue- 
bles debe regularse según la lex rei sitcv. Se supone aquí 
que la adopción ó no adopción de la sucesión universal 
constituye una realidad distinta de donde puedan sacarse 
consecuencias sobre el asiento de la sucesión y sobre el de- 
recho local que le es aplicable. Pero estas dos cosas son 
idénticas y la sucesión universal no es más que la forma ju- 
rídica, la expresión técnica que sirve para designar el pun- 
to de vista que refiere al domicilio el asiento de la sucesión, 
sin distinción de los bienes que la componen. Bien entendi- 
do lo dicho, hé aquí en qué términos debería formularse 
la distinción propuesta. 

En los países y según los autores que refieren el dere- 
cho de sucesión al conjunto de los bienes considerados 
como un todo único, la lex domicilii es igualmente decisiva 
paia los inmuebles; no lo es si se coloca bajo otro punto de 


(0 Scháffner, § 57-59; § 126-1! V¿. 
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vista, lín osle .son tillo la distinción no será ciertamente o 
frovertida por nadie. n ~ 

He aquí un argumento mucho más grave invocado co 
frecuencia cu apoyo de la opinión intermedia f/2). Hay ^ 
dice, ciertas clases de inmuebles respecto á los cuales la 
sucesión, por confesión de todo el mundo, debe regularse 
según la lex rei sitce : tales son principalmente, los feudos y 
los bienes gravados con sustituciones. Ahora bien, lo que 
se admite generalmente para esta clase de bienes debe, por 
via de consecuencia , aplicarse á todos los domas. Exami- 
nemos este argumento más de cerca. 

Hay feudos y sustituciones, como el usufructo romano, 
que no forman parte de los bienes y por consiguiente no 
forman parte de la sucesión, mismo sucede absoluta- 
mente respecto á las sustituciones y á los feudos. El que 
posee una cosa gravada con sustitución goza de los frutos 
durante su vida; pero este derecho termina con su vida y 
la cosa vuelve al propietario, á la familia en provecho de la 
cual ha sido establecida la. sustitución: únicamente que no 
es una propiedad libre que . pueda vender ó dividir, como 
tiene lugar después de )a extinción del usufruto sino que 
el miembro de la familia designado por eKacto constitutivo 
de la sustitución se llalla investido durante su vida del 
goce que se convierte en libre por la muerte del titular. Así 
pues, no podiendo los feudos ni las sustituciones por su 
naturaleza depender de una sucesión, las leyes sobre las 
sucesiones, ya del país donde estaba domiciliado el posee- 
dor difunto, ya del país donde están situados los bienes, no 
pueden alcanzar á los feudos ni á las sustituciones. Son 
estas instituciones de derecho peculiares á ciertos deter- 
minados inmuebles y dependen las mismas exclusiva- 
mente de la lex rei sitce (§ 366-368, núm. 5). Este principio 
puede expresarse del siguiente modo: las leyes sobre la 
trasmisión de los feudos y de los bienes sustituidos son 
estatutos reales; ó en otros términos: el legislador puede 
establecer reglas sobre los feudos y sobre las sustitucio- 
nes respecto á los inmuebles situados en su territorio, pero 
no para los inmuebles situados en país extranjero, aunque 
sus poseedores actuales estuvieran domiciliados en su 
territorio. 

En lo que toca á otras varias clases de inmuebles, la re- 
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lacion es algo diferente, pero el resultado permanece el mis- 
mo. Cuando la ley de un país, con el objeto de favorecer el 
mantenimiento de una clase de labradores ricos, ordena 
(sin atacar en nada á la propiedad y principalmente al de- 
recho de enajenar) respecto á la sucesión de los bienes de 
labradores que el mayor ó el más joven de los hijos haya 
de ser el único heredero, la naturaleza de esta ley es la si- 
guiente. Excluye la sucesión testamentaria, la división de 
los bienes y el derecho de Jas liijas á suceder en tanto que 
existen hijos. Es efetivamente esta una ley sobre las suce- 
siones; pero tiene fuera del dominio del derecho puro un fin 
político, y por consiguiente, reviste el carácter de una ley 
positiva rigurosamente obligatoria (§ 349). Semejante ley es 
un estatuto real que abraza todos los bienes de labradores 
situados en el territorio del legislador, sin tener en cuenta 
el domicilio del propietario actual de dichos bienes; pero no 
se extiende á los bienes de labradores que un nacional pue- 
de poseer en país extranjero. No se propone, pues, como 
hacen ordinariamente las leyes sobre sucesiones, regular 
de la manera más conveniente la suerte de los bienes des- 
pués de la muerte de los propietarios, sino que trata de al- 
canzar un fin político respecto á una clase determinada. 
Disposiciones semejantes con idénticas consecuencias exis- 
ten respecto á los bienes de la nobleza con el fin de conser- 
var las riquezas de las familias nobles. Tal era la ley de 1590 
dictada en el ducado de Westphalia que excluía á las hijas 
del poseedor de la sucesión en los bienes nobles. La aplica- 
ción de esta ley dió lugar en 1838 á un proceso célebre. Los 
tribunales superiores de Munster y de Berlín decidieron con 
razón que esta ley es un estatuto real aplicable á todos los 
bienes nobles situados en el ducado, cualquiera que fuese 
el domicilio de las personas llamadas á la sucesión (m). 

Todos los casos aquí enumerados tienen de común, á pe- 
sar de sus diferencias, que las leyes de que se trata se ocu- 
pan más bien de regular la suerte de ciertos inmuebles 
determinados ó de ciertas clases de inmuebles que de dis- 


(tn) El conde Bocholtz contra la señora Benningen; en Ulrich utul. 
Sornmer, Neues Archiv.,t. VI, p. 470, 512. Los pasajes más decisivos 
de los motivos de la .sentencia se encuentran en la p. 481, 507, 508. 
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tribuir oouvciiionlr.m<mto los bienes de un difunto, no de- 
ben pues ser consideradas como estatutos personales si- 
no como estatutos reales (ti). De este modo se vé que nada 
he dicho que esté en contradicción con la regla sentada más 
arriba tocante á la aplicación de las puras leyes sobre su- 
cesiones, y que nada hay en lo que precede que haga dudo- 
sa dicha regla. 

Tratando de las diversas relaciones de derecho, hemos 
tenido hasta ahora que señalar el enlace íntimo que existe 
entre la jurisdicción especial y el derecho local aplicable 
(§ 360, núm. 1). Podría esperarse encontrar aquí una rela- 
ción semejante, pero esto es inadmisible; porque respecto 
al derecho de sucesión no podría descubrirse otra localidad 
que la localidad general determinada por el dominio del di- 
funto (§ 375). 

En derecho romano (o) la petición de herencia no pudo 
durante largo tiempo ser llevada más que ante la jurisdic- 
ción del domicilio del demandado (p). La legislación de Jus- 
tiniano permite intentar también esta acción ante el forum 
reí sitce ( q ). Pero esto significa únicamente que el que atenta 
á los derechos del heredero, poseyendo pro herede ó pro 
possessore uno de los bienes de la sucesión, puede ser perse- 
guido en el lugar en que se encuentra la cosa, es decir, en 
el lugar en que se ejerce la posesión injusta que constituye 
la violación del derecho (r). Pero es evidente que este lugar 
no podría determinar el derecho local de la sucesión, pues 
sería posible que los bienes de la sucesión estuviesen dise- 
minados en localidades diferentes y poseídos con violación 


(n) Wáchter, I , p. 384, se expresa en el mismo sentido. 

(o) Y. Bethmam-Hollweg, Versuche, p. 61, 69; Arndt's Beitráge, 
núm. 2. 

(p) L. un. C., ubi de hered. (III, 20). Las palabras: «yel si ibi, ubi 
res hereditaria sitse sunt, degit,» significan: «la hereditatis petitio 
pertenece exclusivamente al forum domicilU del demandado y esta re- 
gla se aplica aunque ( vel si ibi etc.), el demandado resida durante al- 
gun tiempo en el lugar en que están situados los bienes de la sucesión 
(si ibi degit).t> Arnd's Beytráge, p. 122, 124. 

( q ) Nov. 69, C., í, que tiene gran extensión. La L. 3, C., ubi in reñí 
(III, 19), bien interpretada, se aplica únicamente á la acción de la pro- 
piedad, no á las demás acciones in rem , y por consiguiente, no se aplica 
á la hereditatis petitio. 

(r) La Nov. 69, C., 1, la remite siempre ante el tribunal del lugar en 
que ha sido violado el derecho. La L. 3, G., ubi in rem (si se le quier 
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del derecho. Ahora bien, la sucesión en su conjunto ó su 
mayor parte no puede asignarse con certidumbre á un lu- 
gar determinado (§ 375), y en ninguna ley se aduce seme- 
jante lugar como motivo de una jurisdicción especial. Es 
verdad qiie el derecho romano creó una jurisdicción espe- 
cial en materia de sustitución en el lugar en que se encuen- 
tra la mayor parte de la sucesión (s); pero es evidente que 
una disposición arbitraria y excepcional dictada para una 
institución aislada no podría servir de regla general respecto 
al derecho local de la sucesión. 

Varias legislaciones modernas colocan la jurisdicción de 
la sucesión en el lugar en que esta se abre (t)> es decir, en 
el último domicilio del difunto (u). 

§ CCCLXXVIL— IV. Derecho de sucesión. Diversas 
cuestiones de derecho. 

De igual manera que respecto á las obligaciones (§ 374), 
debemos examinar las diversas cuestiones jurídicas que 
pueden suscitarse á propósito del derecho local. Este exa- 
men sólo es necesario en los casos en que la regla general 
que lo decide todo según el domicilio en la épocade la muer- 
te parezca insuficiente (a). 

1) De igual manera que la capacidad personal del tes- 
tador respectiva á sus relaciones de derecho es exigida en 
dos épocas diferentes ( b ), lo puede ser también, en caso de 
cambio de domicilio, en dos localidades diferentes. Si, pues, 
le falta esta capacidad según la ley del domicilio en que se 
hace el testamento, queda sin efecto éste, después de un 
cambio de domicilio. El testamento no es tampoco válido si 


aplicar á la hereditatis petitió) dice igualmente: «in locis, in quibus 
res... constituye sunt, ciduersus possidenlem moveri.» 

(s) V. § 370, notas bb, ee. 

it) Código de procedimiento, art. 59: «el tribunal del lugar en que lia 
sido abierta la sucesión. 

(«) Prensz. Allg. Gerichtsordnung, I, 2, § 121, 125. 

(a) Se pueden consultar las reglas que se exponen más adelante 
(§ 393, 395) referentes á la colisión de tiempo entre leyes sobre sucesio- 
nes. Los detalles expuestos acerca de la naturaleza del testamento son 
aplicables á este punto. 

(b) En la época en que se hizo el testamento, en la época do la muer- 
te (§ 393). 
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.‘sta capacidad faltaba al tostador según la ley del doinicliv 
que tenía en el momento de su muerte, y hé aquí la razón* 
El acto de última voluntad debe considerarse como expre- 
sado en dos épocas diferentes y probablemente también en 
dos diferentes lugares: de hecho, en la época de su redac- 
ción, en el lugar en que el testador estaba entonces domici- 
liado; de derecho, en la época de la muerte y en el lugar del 
domicilio de esta misma época (§ 393). 

2) La capacidad personal del testador respecto á las 
condiciones físicas, la edad, por ejemplo, se regula seeun la 
ley vigente en el domicilio del testador en el momento de 
redactarse el testamento, sin tener en cuenta los cambios 
ulteriores de domicilio. 

3) El contenido del testamento y principalmente su 
validez ó su invalidación legal se juzga según la ley vigente 
en el último domicilio del testador. Este principio se aplica 
particularmente á las reglas sobre la desheredación, la pre- 
terición y la legítima; y lo mismo respecto á los legados y 
sustituciones. Sin duda que estos versan solamente sobre 
objetos particulares y li mitados, de donde podría concluir- 
se que la lex reí sitos les es aplicable. Pero en realidad estas 
instituciones no son más que modificaciones secundarias 
de la sucesión en su conjunto y este conjunto es el punto de 
vista donde hay que colocarse para juzgar acertadamente. 
Si se les tratase con separación se llegaría á las mayores 
contradicciones. 

Leyes rigurosamente obligatorias pueden motivar ex- 
cepciones á esta regla. Así, cuando un testamento grava 
con sustitución una cosa situada en país extranjero, cuya 
ley no reconozca las sustituciones, debe el Juez atenerse á 
esta ley y declarar nula la cláusula del testamento. 

La interpretación de los testamentos se halla sometida á 
las mismas reglas que la interpretación de los contratos 
(§ 374, Bj. Estas reglas nos remiten en general al último do- 
micilio del testador (c). , 

4) La capacidad personal de los llamados á ob enei a 

sucesión en totalidad ó en parte (herederos ó legatarios) se 
regula según su domicilio, no según el del difunto; y se re- 


te) Foelix, p. 71. 
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gula según su domicilio en la época de ia muerte, porque 
entonces es cuando se abre su derecho de sucesión. 

Aquí también leyes rigurosamente obligatorias pueden 
motivar excepciones. Si, por ejemplo, el heredero instituido 
no puede, según la ley de su país, recoger la sucesión por 
causa de muerte civil ó de heregía, impedimentos que no 
reconocen otras legislaciones, ó si existe una ley restrictiva 
sobre la adquisición de bienes de manos muertas, en estos 
casos, no se aplica la ley vigente en el domicilio del here- 
dero, sino la que está en vigor en el lugar donde resida el 
tribunal llamado á decidir, lugar que frecuentemente se 
encontrará ser el del domicilio del difunto § (349-365). 

5) Hablaré más adelante de la forma de los testamentos 
cuando trate de la regla ¿ocus regit actum (§ 381). 

6) Cuando la ley del lugar en que estaba domiciliado ei 
testador en la época en que testaba no reconoce los testa- 
mentos, el suyo es y permanece nulo. Asi sucede también 
cuando la ley vigente en el último domicilo no los reconoce. 
Volvemos á encontrar, pues, aquí las mismas reglas que 
las ántes expuestas tocantes á la capacidad jurídica de la 
persona del testador (núm. 1). 

7) La sucesión abiníestato se regula según la ley vi- 
gente en el último domicilio del testador en la época de la 
apertura de la sucesión (d); disposición que se aplica prin- 
cipalmente al orden, según el cual llama la ley á suceder á 
los herederos abintestato. Lo mismo sucede respecto á las 
condiciones del parentesco en general y, por consiguiente 
también la del parentesco resultante del matrimonio y de 
la legitimación ( e ). 

Los contratos sobre las sucesiones son extraños al de- 
recho romano. Cuando se permiten, hállanse sometidos á 
las mismas reglas que los testamentos. 

El contrato unilateral sobre la sucesión se juzga según 
la ley establecida en el domicilio del testador. Lo mismo 
sucede con los contratos bilaterales. El hecho accidental de 
la supervivencia determina cuál de las partes debe ser con- 
siderada como testador. Esta regla se funda en la analogía 


( d ) Sobro la determinación más exacta de esta dpoca V. § 395. 

(e) Wachter, If, p. 364. 
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<*on Jos testamentos, pero no aparece menos fundada refi- 
riéndola al derecho local délos contratos, pues el domicilio 
«leí difunto es el único que, respecto al conjunto délos bie- 
nes, puede ser considerado como el lugar do ejecución de 
un contrato sobre la sucesión. 

Cuando en uno de estos lugares vienen á cambiar las 
leyes tocantes á los contratos sobre sucesiones, se regula 
únicamente según la ley en vigor en la época del contra- 
to (g 395). 

El derecho de recoger una sucesión vacante (bono, va- 
cando) debe considerarse como suplemento al derecho de 
sucesión: por consiguiente, se determina también según la 
ley del domicilio del difunto, sin tener en cuenta la sitúa 
cionde los bienes, ni áun de los inmuebles que se encuentran 
en país extranjero. En derecho romano el derecho de suce- 
sión del fisco no se llama her editas ; pero se encuentra so- 
metido absolutamente á las mismas reglas, de manera que 
el fisco puede hallarse respecto á los legatarios en la situ- 
cion de un verdadero heredero (f). Independientemente de 
la cuestión del derecho local aplicable á los bona vacando, 
vamos á examinar todavía cuál es el fisco que debe recoger 
estos bienes, el fisco del domicilio ó el del lugar en que di- 
chos bienes están situados. Esta cuestión, en efecto, puede 
suscitarse entre dos países que sigan ambos el derecho ro- 
mano. Debe decidirse en favor del fisco del domicilio según 
el motivo aducido para el derecho local, es decir, por la ra- 
zón de que este derecho del fisco tiene la naturaleza jurídi- 
ca de una herencia de la cual no le falta más que el nom- 
bre (g). 

§ CCCLXXVIII. — IV. Derecho de sucesión.— Derecho 

prusiano. 

Autores- 

Bornemann, Preussisches Recht, 2. a ed., vol. I, p. 54 62. 

Rintelen, Abhandlung, en Kamptz's Jahrbüchern, vo u 

men XXX, p. 89 y sig. 


(f) Glück Intestaterbfolge, § 147, 150; Puchta, Pandekten, § 564. 
(ff) Glück, Intcstatcrbfolge. § 149. 
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Koch, Preussisches Recht, vol. 1, §40, núm. II. 

Ergánzungen, etc. Von Gráff, etc. (Fünfmánnerbuch), 
2.* ed., vol. I, p. 116-121. 

Se ha suscitado un gran debate en nuestros dias sobre la 
cuestión de saber cuál sea, según la legislación prusiana, 
el derecho local aplicable al derecho de sucesión. ¿Es este, 
en general, como pretenden los dos últimos autores citados, 
el derecho del domicilio del difunto, ó respecto á los inmue- 
bles, como sostienen los dos primeros autores, el derecho 
del lugar en que están situados los bienes? 

Si consideramos el asunto bajo el punto de vista de los 
principios generales no debemos dudar en tomar por base el 
domicilio, conforme al derecho romano. Esta es la conse- 
cuencia rigurosa y necesaria de la sucesión universal tal 
como la entienden los romanos (§375); y no es esta una idea 
que prestemos á la legislación prusiana, porque dicha idea 
forma ciertamente la base del conjunto del derecho prusia- 
no sobre las sucesiones. Si existieran leyes prusianas en 
contradicion con este principio no podríamos considerarlas 
sino como una inconsecuencia. 

Todo el debate versa realmente spbre la interpretación 
del siguiente texto del Código (introducción, § 32): 

«En lo que toca á los bienes inmuebles se aplican las le- 
yes de la jurisdicción en cuyo territorio están situados estos 
bienes, sin consideración á la persona del propietario.» 

Si se da á esta prescripción, presentada bajo una forma 
muy abstracta, toda la extensión de que son susceptibles 
las palabras se puede encontraren ella el sentido que le atri- 
buyen los adversarios. Pero se trata de saber de qué ma- 
nera debe ser entendida según las reglas de una sana in- 
terpretación. Ante todo, es preciso reconocer que esta pres- 
cripción no se aplica en modo alguno á la sucesión por cau- 
sa de muerte, sino á los actos entre vivos (a). Esto resulta 
de la redacción del texto correspondiente á este en el pro- 
yecto impreso (introducción, § 30): 

«En lo que toca á los inmuebles, las leyes provinciales y 
los estatutos se aplican á todos los que se hallan situados 


(a) Tal es también la opinión de Koch, Prenszisches Recht, § 40 , 
nota 12, donde por una falta de impresión se lee § 23, en vez de 32. 
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oh la provincia ó en el territorio de la jurisdicción ordinaria, 
cualquiera que sea el domicilio del poseedor y cualquiera 
que sea el lugar en que se haya verificado el contrato rela- 
tivo á estos inmuebles.» 


Aquí evidentemente no se trata más que de actos entre 
vivos. Podría ahora pretenderse que el cambio de redacción 
ha tenido precisamente por objeto dar una extensión mayor 
ála prescripción del Código. Pero si el legislador hubiese 
tenido esta intención, la habría expresado ciertamente de 
una manera más clara. La redacción nueva no tiene sin du- 
da otro motivo que el sistema adoptado por los redactores 
del Código, los cuales creían dar una prueba de un gusto 
más puro expresando su pensamiento de la manera más 
abstracta posible. 

Aunque no se limitara este texto á los actos entre vivos 
y lo extendiéramos á la sucesión por causa de muerte, en- 
contraríamos todavía en sus mismos términos una restric- 
ción importante. Evidentemente, no habla más que «de los 
estatutos en lo que toca á los inmuebles.» de las leyes «en 
lo que toca á los bienes inmuebles.» Ahora bien, ¿cuáles 
son las leyes de este modo designadas? Son sin duda algu- 
na verdaderos estatutÓs reales, que se refieren printipalitev 
á las cosas inmuebles; fraseología familiar á los redacto- 
res del Código, como los mismos adversarios reconocen 
(?$ 361, i). Pero no podríamos atribuir este carácter á una 
ley sobre la sucesión abiutestato ordinaria por el sólo mo- 
tivo de que en la sucesión pueda haber también inmuebles. 
Sin embargo, este carácter se encuentra ciertamente en las 
leyes sobre la sucesión por causa de muerte, principal- 
mente en las leyes sobre la tramitación de los feudos, de 
los bienes sustituidos, etc. (§ 376j. Estas leyes son efectiva- 
mente verdaderos estatutos reales y cuando les aplicamos 
nuestro texto obramos según su verdadero espíritu, ora 
sus autores hayan pensado ó no en este objeto especia . 
Nuestro principal adversario declara que había entendido 
primero nuestro texto en el sentido de esta restricción y que 
sólo más tarde le ha atribuido una extensión mayor (a 1 ). Se 


(a i) Bornemann, p, 61. 
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engañaría mucho, no obstante, quien considerase esta res- 
tricción como una tercera opinión intermedia. 

Esta es nuestra entera y completa opinión, pues nadie ha 
pensado excluir de la lex rei sitoe la trasmisión de los feu 
dos, de los bienes instituidos, etc. La discusión estriba en 
sólo un punto: ¿Debe en la sucesión abintestato pura y ordi- 
naria aplicarse á los inmuebles la le x rei sitce como preten- 
den los adversarios? ¿No se la debe aplicar como queremos 
nosotros? No solamente se recomienda nuestra interpreta- 
ción por sus consecuencias, sino que existe un poderoso 
motivo para considerarla como verdadera, á saber, la in- 
creíble dificultad que presenta ensu aplicación la interpreta- 
ción opuesta. 

Un ejemplo exclarecerá más el asunto. Un habitante de 
Berlín muere sin testamento dejando una viuda y varios 
parientes próximos. Sus bienes se componen de una finca 
rústica cerca de Berlín, de otra en Silesia, de una casa en 
Ehrenb'reitztein, y de otra en Coblenza; por otra parte tiene 
varias deudas personales que naturalmente afectan todas 
las partes de sus bienes: según la opinión de los adversa- 
rios, la sucesión de los inmuebles no estaría regulada por 
ménos de cuatro leyes que pueden crear herederos muy 
diferentes: en la marca de Brandebourg, la Joacli Unica de 
1527 (b) respecto á las pretensiones de la viuda á la mitad 
del conjunto de los bienes de ambos esposos; en Silesia el 
Código prusiano (c); en Ehrenbreitztein, el derecho romano; 
en Coblenza el Código francés; de manera que habría en 
realidad cuatro sucesiones diferentes. En cuanto á los 
acreedores poco les importa la persona del heredero, su- 
puesto que sean satisfechos; pero no se les puede satisfa- 
cer ántes de haber determinado judicialmente el valor de 
cada inmueble y su relación con el conjunto de los bienes. 
Los adversarios pretenden que estas dificultades no deben 
detenernos (el). Comprendería este lenguaje si se tratase de 
evitar á los jueces embarazos y dudas; pero las dificultades 


(b) Corpus const. Marchicarum, publicado por Mylius', t. II, Abts. I, 

página 19. 

(c) Desde la ley del 11 de Julio de 1845 que lia abolido todas las le- 
yes provinciales ue la Silesia sobre el derecho do sucesión. 

(d) Bornernann, p. G?. 
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> <'l peí -juicio recaen sobro las partes, princintimont 
108 auiv ?‘ Iores iy °>n qué objeto? Ño coi, el fl„ dR ros ^' 

' 1111 1-1 .Iicipio do derecho cierto, sino de mantener la i n 

lu pretaciou literal de un párrafo del Código que los adver- 
sarios deben por lo menos reconocer como susceptible de 
otra interpretación. " " 


Lsta circunstancia me parece que suministra el más 
tuerte argumento en apoyo de la interpretación por mí 
adoptada, pues no es de ningún modo probable que el le- 
gislador haya querido establecer un principio que impon- 
dría á las partes interesadas, principalmente á los acree- 
doi es, entorpecimientos inútiles. Este principio puramente 
práctico me parece de mayor peso que el siguiente razona- 
miento formulado por los adversarios: en la época, dicen 
ellos, en que se redactó el Código, dominaba en la práctica 
la doctrina- contraria; luego debe admitirse que el legislador 
se ha conformado con esta práctica, supuesto que no ha 
expresado claramente su intención de separarse de ella (e). 

Hé aquí, además, diferentes textos de la legislación pru- 
siana que se refieren á la cuestión que nos ocupa. 

1) Respecto á la sucesión abintestato entre esposos, el 
Código dice en general que se le aplicará la ley local vigen- 
te en el domicilio del difunto (/) y una adición hecha poste- 
riormente se halla concebida en los siguientes términos: 

«Apéndice al § 78. No se exceptúan de esta disposición 
los bienes inmuebles de los esposos; aunque estén situados 
en otra jurisdicción.» 

Nada más-sencillo y natural que considerar esta ley co- 
mo una aplicación particular de nuestro principio y por 
tanto, como su confirmación. Los adversarios pretenden 
que se ha querido hacer una excepción á la regla por ellos 
establñcida; pero en vano es que traten de justificar este 
punto de vista por la historia del origen de es e ex o (g . 


( e ) Un hecho notable es que ántes de lar^ecion del Gó^go, 
dorf, aunque práctico había demostrado sabiamente la falsedad 

sistema (§ 376 h). 

(S BÓrnemánn, p. 58-60. El § 78 del apéndice esta dictada 

decisión de la comisión legislativa de 1794. Lsta ™ c ’ s en qu0 la 
por consecuencia de una comanda do la regj / rtadcr ¿ para otros 

falsa doctrina se presentaba ineidentalmente c 
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2) Según la doctrina de los adversarios, un sólo falle- 
cimiento podría dar apertura á varias sucesiones; á cuatro, 
en el ejemplo citado más arriba. Es preciso entonces, para 
ser consecuente, admitir una jurisdicción especial para ca- 
da una de ellas en el lugar de la situación de los diversos 
inmuebles. Pero la ley prusiana no reconoce nunca más 
que una sola jurisdicción respecto á la sucesión: el último 
domicilio del difunto (ti), y por esto mismo reconoce que no 
puede nunca existir más que una sola sucesión. 

3) Cuando se instituye un heredero y sin otra disposi- 
ción se le sustituyen varias personas que serían los here- 
deros ccbintestato del heredero instituido, la sustitución se 
interpreta según las reglas sobre la sucesión abintestato y 
estas reglas son las establecidas por la ley en vigor en el 
domicilio del heredero instituido (i). Esto implica evidente- 
mente que el domicilio determina de una manera exclusiva 
la sucesión abintestato , sin excepción de los inmuebles 
que pueden encontrarse en otros lugares (k). 

Observo, para terminar, que la doctrina aquí establecida 
ha sido adoptada por la mayor parte de los autores ( l ) y la 
mayoría de los tribunales {m). 

§ CCCLXXXIX.— -V. Derecho de familia. — A. Matrimonio. 

El derecho de familia tiene mucha semejanza con el es- 
tado de la persona en sí (la capacidad de derecho y la ca- 
pacidad de obrar, § 362) y se distingue de una manera 


casos. La comisión dió su dictámen sin entrar en la discusión de Ios- 
motivos, y por esta causa, se dice, se halla adoptada la falsa doctrina, 
no hab'éndose dictado la resolución sino como excepción simple. Los 
documentos relativos á esta cuestión están impresos en elKleins Anna- 
lem, t. XIII, p. 3-6. 

( h ) Allg. Gerichtsordmung, I, 2, § 121. 

(*) A. L. R. I, 12, §536, 537. 

fh) Bornemann, p. 60, para descartar este motivo, supone arbitra- 
riamente qieel testador no ha querido tener más que un sólo heredero 
sustituido. 

(l) Este hecho ha sido reconocido por Bornemann, p. 54. 

(m) Así ha sido reconocido por Borneman, p. 62. Citaré á este res 
pectouna sábia sentencia del tribunal de Glogau de 1828 (Fiinfmánner- 
buch, p. 118, 119). La sentencia más arriba citada (§ 376, m), está tam- 
bién conforme con la buena doctrina, si bien pueden señalarse varios 
errores en los motivos. 
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esencial de las relaciones concernientes á los bienes, rela- 
ciones que ponen á la persona en contacto con objetos exte- 
riores arbitrariamente elegidos (a). Por otra parte, consi- 
deraciones morales y religiosas y consideraciones políticas 
ejercen sobre este derecho una gran influencia, motivo por 
el cual se encuentran en su dominio muchas leyes positi- 
vas que tienen un carácter rigurosamente obligatorio. 

A) Matrimonio. 

El verdadero asiento del matrimonio no dá lugar á du- 
das de ninguna especie; reside en el domicilio del marido á 
quien el derecho de todos los tiempos ha reconocido como 
el jefe de la familia (6). Este domicilio, es pues, el que de- 
termina el derecho local del matrimonio; el lugar en que 
éste se ha celebrado no tiene aquí ninguna influencia (e) 

Varios autores han puesto en duda esta última proposi- 
ción por considerar el matrimonio como un contrato obli- 
gatorio y tener costumbre de determinar el derecho local 
de los contratos de esta clase por el lugar en que se habían 
convenido. Desde luego, el primero de estos puntos de vista 
es falso, porque el matrimonio nada tiene de común con los 
contratos obligatorios; además, aunque fuera verdadero 
tendríamos que determinar el derecho local, no según el 
lugar en que el matrimonio se ha convenido, sino según el 
lugar de su ejecución (§ 372). Ahora bien, el domicilio del 
marido es ciertamente el lugar en que reciben su ejecución 
las obligaciones que resultan del matrimonio. 

1) Las condiciones de posibilidad del matrimonio, ó en 
sentido inverso, los impedimentos para el matrimonio, se 
fundan en parte en las calificaciones personales de cada 
uno de los esposos y en parte sobre las relaciones que exis- 
ten entre ambos. Según los principios generales podía su- 
ponerse que la capacidad personal de la mujer se juzga se- 
gún el derecho de su domicilio (§ 362). 

Pero en esta materia, las leyes descansan en considera- 


ba) V.t. I, §53. 

\b) L. 5, de ritu nupt. fXXIII, 2): «... deductione emm opus esse in 
mariti, non in uxoris domum, quasi in domiciliion matrimonii > No 
es esta una ley romana, ni tampoco una prescripción positiva, sino ei 
reconocimiento de una relación fundada en la naturaleza del matnnioni 
(c) Huber, § 10; Story, § 191-199. 
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ciones morales y son rigurosamente obligatorias, de igual 
manera que los impedimentos para el matrimonio estable- 
cidos por la ley del domicilio del marido subsisten absolu- 
tamente, cualquiera que pueda ser, por otra parte, la ley del 
domicilio de la mujer ó del lugar de la celebración del ma- 
trimonio. Esta regla se aplica principalmente á los impedi- 
mentos fundados en el parentesco ó en compromisos reli- 
giosos ( d ). 

2) Las formalidades necesarias para la celebración del 
matrimonio no se regulan necesariamente, según el lugar 
ántes mencionado. 

Volveré más adelante (§ 381j sobre este asunto. 

3) Una cuestión importante y muy controvertida es la 
de saber con arreglo á qué ley se juzga el derecho de los 
bienes en el matrimonio; pues precisamente en esta mate- 
ria difieren las leyes singularmente unas de otras. En cada 
caso particular se trata de decidir entre el régimen dota! 
(romano) y la comunidad de bienes (sistema germánico). 
Pero el régimen dota! unas veces es puramente romano,, 
otras veces experimenta modificaciones que se han exten- 
dido mucho en Alemania. La comunidad de bienes existe 
igualmente con gran diversidad de grados. 

Todos están de acuerdo respecto al principio de que el 
derecho de bienes en el matrimonio se determina según el 
domicilio del marido (é) y no según el lugar en que el ma- 
trimonio se ha celebrado. Hay, sin embargo, entre los que 
admiten el principio gran divergencia de opiniones. 

Muchos pretenden que los bienes situados en otros paí- 
ses no están regidos por este principio, sino por la ley lex 
reisitoe (f); lo cual es un error, porque la lex domicilii debe 
aplicarse igualmente á los bienes situados en otro país (g). 
Siendo aquí la decisión la misma que respecto al derecho 
de sucesión podría pretenderse atribuirle el mismo motivo, 


K 

( d ) Wáchter, II, p. 185, 187, Seháffner, § 102, 103. Sobre este punto 
varía mucho la practica, según los países. Story. § 79 y sig. 

(e) P. Voet., Sect. 9, C. 2, § 5, 6, Wáchter; II. p. 47, Foelix, p. 127. 

(f) P- Voet., Sect. 4, C, 3, § 9; J. Voet., in Pand., XXIII, 2, § 60; 
Hommel, Rhaps. Obs., 175, 409, n. 15; Story, § 186, 454. 

(g) Hert., § 46; Wáchter, II, p. 48; Foelix, p. 127-129; Sehaffner, § 
106, 107. Rsto es loque decide el Código prusiano (A. L. R., II, 1, $ 
365-369). 
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i'Oíi ri»*i irlo el asunto ú una. el aso do sucesión universal 
(S 87d). Poro no es de este modo como deben considerarse 
las instituciones que nos ocupan, y principalmente la dote 
que comprende todos los bienes de la mujer. Hé aquí más 
bien, el verdadero motivo de esta decisión. La elección del 
derecho local so relaciona con preferencia con la sumisión 
voluntaria (§ 360, núm. 2); ahora bien, es inverosímil que 
los esposos hayan querido subordinar la regla sobre las 
relaciones de sus bienes á una circunstancia enteramente 
accidental, á saber: la situación de una parte de sus bienes 
en otro país. La diversidad del derecho aplicable á las dife- 
rentes partes de los bienes podría traer complicaciones é 
incertidumbres á que no es presumible que las partes hayan 
querido exponerse. 

Un segundo objeto de discusión es el caso en que duran- 
te el matrimonio cambie el marido de domicilio ( g i). 

Unos piensan que el derecho local del primer domicilio 
subsiste en todo tiempo, y que, por tanto, no puede cam- 
biarse por la elección de un domicilio nuevo. Se aduce ordi- 
nariamente como motivo que el hecho del matrimonio im- 
plica la convención tácita de que los bienes de los esposos 
estarán siempre regulados según la ley vigente en el domi- 
cilio del marido en la época de la celebración del matrimo- 
nio ( h ). Por mi parte, considero esta opinión como verdade- 
ra y examinaré más adelante el motivo en que se apoya. 

Otros no admiten convención tácita y pretenden que los 
bienes de los esposos están siempre sometidos á la ley dei 
domicilio; de donde procede que en el caso de un cambio del 
mismo, el derecho de este domicilio resulta inaplicable, y 
de este modo todo cambio de domicilio puede determinar la 
aplicación de un derecho nuevo {i). 


(g l ) Esta es la importante cuestión que me había reservado disco 

tir más tarde (§ 344, e). . . YYm 9 c 07 . 

(h) P. Voetí, Sect. 9, G. ( 2, § 7; 3 Voet, m Pand XXIH, ^ § 87, 

Hert., § 48, 49; Pufendorf, II, Obs., 121; Wachterlí, p. 49 p 5 ¿ r 
§ 109-114; Fcelix, p. 130, 132, Bülow und Hageraann, Emrterungen, 
t. Vi, núm. 24; Pfeiffer, Praktische Ausfuhrunjfen t. II, num. ^ aent J“ 
cias de los tribunales de Colle (1836) y de Munich tl84o), en Seu , 

Ch (0 ‘¿'¿ího™.; Dentsches Recht. § 53, g, § 307 rf, § 310, «. f; Stoi y. 
§ 187. Se citan otros autores en Wáchter, II, p. 49. 
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Otros, en fin, adoptan una opinión intermedia; no admi- 
ten tampoco la convención tácita, y consideran el derecho 
del domicilio como único decisivo, pero bajo la reserva de 
que respecto á los bienes existentes en el momento del ma- 
trimonio el derecho permanece inmutable (como jas qucesi- 
tum), y de que los bienes adquiridos posteriormente son los 
únicos regidos por la ley del nuevo domicilio ( k ). 

Examinemos ahora más de cerca los motivos de estas 
opiniones. La primera se recomienda evidentemente por un 
justo sentimiento de derecho. Antes del matrimonio, la mu- 
jer era libre para no contraerlo ó para someterse á ciertas 
condiciones en cuanto á los bienes. No realiza un contrato 
de este género, pero acepta la ley establecida en el domici- 
lio del marido, y naturalmente cuenta con su duración. 
Ahora, el marido, por el sólo hecho de su voluntad, cambia 
de domicilio, como puede hacerlo incontestablemente; des- 
de entonces establece para los bienes de los esposos un de- 
recho enteramente nuevo. Si la mujer aprueba este cambio, 
nuestra cuestión pierde su importancia, porque el derecho 
de bienes podia ser modificado por contrato. Pero tiene una 
gran importancia la cuestión cuando el cambio es perjudi- 
cial para la mujer y ésta no lo aprueba. Precisamente, para 
impedir que la sola voluntad del marido pueda perjudicar 
de este modo los derechos de la mujer, han admitido los 
partidarios de la primera opinión la existencia de un con- 
trato tácito. Los adversarios se han detenido ante esta pre- 
sunción, no sin fundamento; pero puede llegarse al mismo 
resultado abandonando el contrato tácito. En efecto, se en- 
tiende por contrato tácito ó expreso una declaración de dos 
voluntades conformes, y por consiguiente, ambas partes 
deben tener conciencia distinta de ella (/). Ahora bien, 
cuando se celebra un matrimonio, ¿puede admitirse en los 
dos cónyuges, y principalmente en la mujer, un conoci- 
miento positivo del derecho de bienes? No, evidentemente, 
y por tanto, la presunción general de un contrato tácito es 
inadmisible. Pero debemos admitir siempre como funda- 


(h) Kierulff, p. 78, 79 (al final de la nota); Puclita, Pandee letón, § lid 
y Vorlesungen, § 113. V. Wáchter, II, p. 50 (nota 264) y p. 54, él mismo 
9 e adhiere á la primera opinión. 

(I) V. II. p. 236, 237. 
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motilo dol <lmve.li o local la sumisión voluntaria, la cual 
puedo expresarse negativamente por la ausencia de contra- 
dicción (§ 360, mím. 2). Ahora bien, esta sumisión al dere- 
cho local del nuevo domicilio sólo existe en el caso arriba 
supuesto de un desacuerdo entre los dos esposos; y en su 
consecuencia no se encuentra motivada la modificación del 
derecho, ni áun bajo el punto de vista de los adversarios 
que consideran la ley y no el contrato como determinante 
del derecho local. De este modo en realidad llegamos por 
otro camino al mismo punto donde nos llevaría la admisión 
de un contrato tácito (m). 

Hemos supuesto el caso en que el nuevo derecho de bie- 
nes resultante del cambio de domicilio sea perjudicial á la 
mujer, y, por consiguiente, contra su voluntad. Sin duda 
este caso hace resaltar más fuertemente las consecuencias 
injustas de la opinión que combato, pero no es el único. 
Cuando es enviado un funcionario á una provincia donde 
los bienes de los esposos se hallan regidos por un derecho 
diferente, este cambio de domicilio se verifica sin interven- 
ción de su voluntad y la modificación del derecho puede no 
convenir á ninguno de los dos esposos. Y, sin embargo, se 
verían algunas veces forzados á sufrirlo ó á recurrir para 
sustraerse á él á actos difíciles y dispendiosos. Pero hé 
aquí una consideración que justifica mejor todavía la doc- 
trina que trato de sentar. Cuando el legislador regula el de- 
recho de bienes entre esposos, ¿qué personas tiene en cuen- 
ta directamente? Ciertamente tiene en cuenta los esposos 
que viven bajo sus leyes, y para ellos formula las reglas 
que juzga en sí mejores ó las más apropiadas á las cos- 
tumbres y á los usos del país ¿Pretende también imponer 
estas reglas á los que, casados en otra parte, vienen á esta- 
blecerse en sus dominios? No tenemos motivos para admi- 


(m) Este motivo de la primera opinión, que basta para refutar va- 
rios de los adversarios citados se encuentra ya en Schaiíner, 9 114. se 
podría designar la divergencia de los puntos de vista y la conciliación 
aquí propuesta, diciendo que se atribuye más bien la naturaleza de un 
contrato ficticio, que la de un contrato tácito ai derecho del domicilio 
primitivo; contrato ficticio semejante al pignus tacite contractum , 
donde no se indaga si las partes han tenido clara conciencia de sus ac- 
tos. Aquí existe sólo diferencia en cuanto á los términos: el punto esen- 
cial consiste en el derecho determinado de cada parte, independiente de 
la voluntad arbitraria de la otra. 
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tii* una intención que so hallaría en contradicción directa 
con su objeto principal, tal como acabo de indicarlo. .Si, 
pues, es probable que la ley no haya tenido en cuenta los 
esposos meramente domiciliados, el argumento de los ad- 
versarios pierde para ellos toda su fuerza. 

Una vez admitida la verdad de los principios que acabo 
de sentar, la segunda y la tercera opinión se encuentran im- 
plícitamente condenadas. La segunda, particularmente, se 
manifiesta dura é injusta, por demás, respecto á los bienes 
adquiridos. Cuando en un país en que la ley admite la co- 
munidad de bienes en toda su extensión, se casa un hom- 
bre rico con una mujer pobre, el sólo hecho de la celebra- 
ción del matrimonio pone en común los bienes de ambos 
esposos. Si más tarde el marido traslada su domicilio á un 
lugar donde la ley prescribe el régimen dotal, con arreglo á 
la segunda opinión la mujer perdería inmediatamente y 
contra su voluntad la porción de bienes por ella adquirida. 
Precisamente para rechazar esta consecuencia injusta ha 
sido imaginada la tercera opinión. 

Pero independientemente de lo contradictoria que es con 
los principios, esta opinión tiene además el vicio de todos 
los términos medios. Si se regulan los bienes adquiridos 
por la ley del antiguo domicilio y los futuros por la ley del 
domicilio nuevo, resultarían de aquí complicaciones y con- 
tradicciones que no se podrían prever y que serían igual- 
mente contrarias á los intereses y á los deseos de las 
partes. 

La segunda opinión debería ser admitida, sin duda, 
cuando existía en el nue vo domicilio una ley rigurosamente 
obligatoria y exclusiva respecto á los bienes de los esposos; 
como, por ejemplo, si una ley prohibiese contraer matri- 
monio que no estuviese sujeto al régimen dotal, y hacer 
efectivas las convenciones matrimoniales diferentes ve.rili- 
cadas en otro país, ó si prescribiese exclusivamente la co- 
munidad de bienes (m*). No vamos á indagar aquí si exis- 
ten realmente semejantes leyes. 

La ley prusiana reconoce en general la doctrina que aca- 
bo de establecer, la cual considera como aplicable siempre 


(>» 1 ) Wáchter, II, p. 65, 362, $ 350-355. 

*'A VKíN Y. — TO\Ki V I. 
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el derecho local vigente en el domicilio del marido en la 
época de la celebración del matrimonio, salvo dos modifica- 
ciones secundarias respecto al caso en que los esposos ca- 
sados bajo el régimen dotal, trasladasen su domicilio á un 
lugar en que rigiese la comunidad de bienes (n). 

4) Las leyes que restringen la liberalidad de un esposo 
respecto al otro piden una mención particular y principal- 
mente la prohibición del derecho romano que se opone á 
toda donación entre esposos. 

En esta materia se aplica la ley del domicilio, no del 
domicilio positivo, si no del que existe cuando se verifica 
la liberalidad. El motivo de esta decisión, contraria á los 
principios anteriormente establecidos, es que teniendo es- 
tas leyes por objeto mantener la fuerza de las costumbres 
en el matrimonio son, por esto mismo, rigurosamente obli- 
gatorias (§ 349). 

Si se compara este caso con el tratado precedentemen- 
te f3), no podrá pretenderse que se equipare al primero el 
caso en que habiéndose verificado el matrimonio en un país 
de derecho romano y habiendo trasladado después á otra 
parte su domicilio, convengan tácitamente los esposos 
que no podrán hacerse donaciones válidas. Esta prohibi- 
bicion es una pura restricción de la libertad que los espo- 
sos deben suplir y no una institución á que se someten vo- 
luntariamete por el hecho del matrimonio. 

Por otra parte, no debe admitirse que las leyes de que 
se trata se apliquen á todos los inmuebles situados en el 
país cuando están poseídos por esposos que habitan un 
país donde no existe esta restricción de la libertad (o). En 
efecto, el objeto de estas leyes no es proteger los bienes 
contra un perjuicio que pudiera ocasionarles una donación 
entre esposos, si no como ya se ha dicho, de mantener la 
pureza de las costumbres en el matrimonio. Así, pues, el 
legislador dispone respecto á los esposos sometidos á sus 
leyes, sin tener en cuenta la situación de sus bienes. 

5) La sucesión abintestato entre esposos se regula, 


(ri) A. L. R.; II, 1. 

(o) Tal es la opinión de Rodenburx. tit. 2, 
Pando XXIV, i, §19; Meier, p. 44. 


5, § l; de 


Voet. . i i* 
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como la de los extranjeros, según el último domicilio del 
difunto. Pero con frecuencia pueden suscitarse dudas sobre 
la cuestión de saber si la reclamación del esposo supervi- 
viente se funda en la sucesión abintestato propiamente di- 
cha ó no es más que una simple continuación de lo que 
existía durante el matrimonio (la comunidad de bienes.) Eu 
el primer caso, se seguiría la ley del último domicilio: en 
el segundo, la del domicilio en que se contrajo el matrimo- 
nio, como he manifestado ántes (núm. 3). 

Esta duda podría suscitarse principalmente con motivo 
de la Joachimica vigente en la marca de Brandoboug, de 
que he hablado anteriormente (§ 378, b). Aquí, el derecho del 
esposo superviviente ála mitad del conjunto de los bienes 
debe ser considerado como derivación de la sucesión abin- 
testato, no como consecuencia de una clase de comunidad, 
y, por consiguiente, se regula según el último domicilio. Así 
resulta de la relación que la ley establece entre este derecho 
de la mujer y las demás partes de la sucesión abintestato . 
Este derecho es, pues, absolutamente de la misma naturaleza 
que las instituciones del derecho romano, bo/iorum possessiu 
ande vir et axor y sucesión del esposo superstite indigente. 

6) El divorcio se distingue de las instituciones relativas 
á los bienes de que acabo de hablar, en que las leyes sobre 
esta materia se refieren al elemento moral del matrimonio; 
por consiguiente tienen el carácter de leyes rigurosamente 
obligatorias. Así, pues, el juez llamado á decidir sobre un 
divorcio n© puede más que seguir las leyes de su país, sin 
tener en cuenta las demás relaciones de los esposos (/»). 
Pero este principio nos remite á la ley vigente en el domici- 
lio del marido pues en el únicamente se coloca la jurisdic- 
ción competente para conocer del divorcio. 

En este punto es preciso entender por domicilio el domi- 
cilio actual y no el que existía en la época de la celebración 
del matrimonio, como cuando se trata de los bienes. Eu 
efecto, de la ley del antiguo domicilio no ha podido dar á 
ninguno de los esposos el derecho ni aun la esperanza legí- 
tima de obtener más tarde el divorcio, puesto que las leyes 
sobre esta materia corresponden, como se ha visto, á otro 


(p) V. § 349. Scháffner, § 121. y Wáchter.j II, p. 184-188. son en oí 
fondo de la misma opinión. 
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orden «.le ¡deas. Sobre todas estas cuestiones existen las 
mayores divergencias tanto entre las opiniones de los auto- 
res como entre las decisiones de los tribunales (q). 

§ CCCLXXX. -V Derecho de familia . — B. Poder paterno. 

C. Tutela. 


fí) Poder paterno. 

El poder paterno constituido por el nacimiento de un 
hijo durante el matrimonio y las controversias á que este 
hecho puede dar lugar, se juzgan según la ley de la locali- 
dad en que el padre tenía su domicilio en la época del naci- 
miento del hijo. 

En cuanto á las relaciones de bienes entre el padre y los 
hijos, se juzgan según la ley del domicilio actual del padre; 
de manera que un cambio de domicilio puede determinar 
la modificación de estas relaciones (§ 396, II). 

La legitimación por subsiguiente matrimonio se regula 
según el domicilio del padre en la época de la celebración 
del matrimonio, siendo del todo indiferente la época del na- 
cimiento del hijo. Es verdad que se ha pretendido que esta 
última época debía ser tomada en consideración, por la ra- 
zón de que en el momento del nacimiento existe para el hijo 
una cierta relación de derecho, la cual adquiere su com- 
pleta eficacia por el matrimonio subsiguiente del padre y 
de la madre; y se añade que sin esto el padre podría elegir 
arbitrariamente ántes del matrimonio un domicilio perjudi- 
cial al hijo (a). Pero, en realidad, no podría tratarse de los 
derechos de semejante hijo, ni de la violación de estos de- 
rechos; pues no solamente es el padre perfectamente libre 
de no casarse con la madre de su hijo, sino que lo es tam- 
bién, áun casándose con ella, de no reconocer al hijo. En 
ninguno de estos dos casos adquiere este el derecho de 
legitimidad; porque es imposible una verdadera prueba de 
filiación fuera del matrimonio, y en su consecuencia, el libre 
reconocimiento al lado é independientemente del matrimo - 


( q ) Scháffner, § 118-125, Storg, cap, Vil. 
(a) Scháffner, § 37. 
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nio puede únicamente conferir al hijo los derechos de un 
nacimiento legítimo (b). 

En todas partes donde rige el derecho inglés se reconoce 
que la influencia del poder paterno y de la legitimación so- 
bre los inmuebles situados en otro país no sojuzga según 
la lex domicilii , sino según la lexreisitce (c). 

C) Tutela. 

La tutela difiere esencialmente de las diversas institu- 
ciones de que hasta aquí se ha hablado. Únicamente en el 
derecho romano primitivo podía ser considerada como una 
relación de puro derecho privado. Pero después, el carácter 
exclusivo que reviste hoy en el derecho común de Alemania 
y en otras legislaciones se ha ido pronunciando constante- 
mente cada vez más. 

La tutela no nos aparece ya al presente más que como el 
ejercicio de la protección que el Estado puede y debe conce- 
der á la clase más numerosa é importante de los que no 
pueden protejerse á sí mismos, los impúberos y los meno- 
res. Así entendida, la tutela pertenece esencialmente el de- 
recho público y no entra más que por algunas de sus con- 
secuencias en el dominio del derecho privado. Esto nos ex- 
plica también por qué el derecho que rige la tutela no sólo 
varía según los países, sino que además en el mismo país 
se trata más libremente por los funcionarios públicos que 
las relaciones de puro derecho privado. Estas diferencias 
se manifiestan no sólo en las reglas del derecho, sino tam- 


(b) Tales son las prescripciones del derecho común. En derecho ro- 
mano este principio aparece con ménos claridad, porque la legitimación 
no era permitida más que respecto á hijos nacidos de una concubina 
(naturales), y, por tanto, la paternidad era un hecho casi tan cierto 
como para los hijos de un matrimonio. Actualmente no tenemos ya hi- 
jos naturales, sino solamente spurii y para ellos depende todo cierta- 
mente del reconocimiento libre del padre. A la verdad, el derecho pru- 
siano reconoce la prueba de la simple cohabitación en una determinada 
época ántes del nacimiento. (A. L. R., II, 1, § 107). Sin embargo, en el 
caso de legitimación por subs'guiente matrimonio, los derechos de la 
legitimidad no comienzan hasta el momento de la celebración del ma- 
trimonio (A. L. R. II, 2, § 599). Así, según el espíritu del Código pru- 
siano, debe rehusársela legitimación cuando ántes del matrimonio tras- 
lada el padre su domicilio á un país regido por el derecho común y se 
niega á reconocer al hijo, 

(c) Story, § 458, § 87. Schaffner, $39. combate con razón esta doc- 
trina. 
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bien <>ii la determinación del derecho local que suministra 

las reglas. 

Paso á la discusión de las cuestiones de derecho rnás 
importantes en esta materia. 

1) Constitución de la tutela. 

Se admite con razón, como principio, que el derecho lo- 
cal del domicilio del impúbero, el cual coincide ordinaria- 
mente con el ultimo domicilio del padre difunto, determina 
la constitución de la tutela, y que esta tutela abraza igual- 
mente los bienes del pupilo situados en otros lugares ( d ). 
Sin embargo este principio no es absoluto. 

Primeramente, cuando los inmuebles del pupilo están 
situados en otra jurisdicción, ó en país extranjero, puede 
suceder que se constituya una tutela especial para esta 
parte de los bienes, de manera que el mismo pupilo puede 
tener varios tutores en localidades diferentes (e). Ya en de- 
recho romano encontramos algo parecido á esto. A la ver- 
dad, la tutela, testamentaria y la tutela legal no estaban so- 
metidas á estas diferencias locales; pero cuando el Magis- 
trado debía dar un tutor á un pupilo cuyos bienes estaban 
situados en lugares diferentes, nombraba tutores espe- 
ciales para las jurisdicciones soberanas, para las res itali- 
c ce, y para las res provinciales (f). Según la legislación pru- 
siana no hay ordinariamente más que una sola tutela para 
el conjunto de los bienes, constituida según el derecho local 
del domicilio del padre; los cambios ulteriores de domicilio 
no tienen aquí influencia más que por excepción. Respecto 
á los bienes situados fuera se pueden establecer tutores es- 
peciales, que deben ponerse en relación con la tutela pro- 
piamente dicha ( g ). Los tratados concluidos por Prusia con 
estados vecinos establecen que la tutela sea constituida se- 
gún el domicilio del pupilo; si este posee inmuebles en otro 
estado los tribunales de este estado tienen la facultad de 
someter estos inmuebles á la tutela general, ó de establecei 


(d) P. Voet; Sent. D. C., 2 § 17; J. Voet., in Pand., XXVI, 5, § 5: 
Scháffner, § 41. 

(e) V. los autores citados en la nota d. 

(f) L. 39, § 8, de admin. (XXVI, 7); L. 27, pr., de tutor et cur. 
fXXVI, 5). 

(ff) A. L. R. II, 18, §56, 81-86. 
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para ellos una tutela especial ( h ). En los países regidos por 
el derecho inglés la jurisprudencia es muy incierta, porque 
este derecho admite tutelas parciales y especiales, no sólo 
para los inmuebles, sino también para los muebles situa- 
dos fuera (i). 

Además, independientemente de la situación de los bie- 
nes, necesidades individuales pueden exigir una deroga- 
ción completa del principio, principalmente cuando según 
las relaciones de familia, el último domicilio del padre no 
debe tener ninguna influencia sobre el estado futuro del pu- 
pilo. Un ejemplo tomado de la vida real exclarecerá este 
punto. Un padre de familia muere en su domicilio, en Bonn, 
donde tenía el centro de sus bienes y principalmente varios 
inmuebles. En cumplimiento del testamento de su padre 
los hijos trasladaron inmediatamente su domicilio á casa 
de un lejano pariente, fuera de los estados prusianos. Por 
su testamento había el padre, además, nombrado tutor y 
con poderes muy extensos á un habitante de Berlín, que 
tenía toda su confianza. Con arreglo al principio más arriba 
sentado habría debido constituirse la tutela y adminis- 
trarse en Bonn, según la ley francesa. Pero el ministro de 
justicia, como investido de la alta vigilancia de las tutelas 
en todo el estado, trasladó la tutela á Berlín, -de manera que 
se encontró por último sometida al colegio de los pupilos 
de Berlín y consiguientemente al derecho prusiano. 

2) Administración de la tutela. 

No es dudoso que la administración de la tutela no se 
regula según la ley del tribunal en cuyo territorio ha nacido 
la tutela y se ejerce. La duda sólo se presenta en el caso en 
que entre los bienes del pupilo se encuentran inmuebles si- 
tuados fuera y que estén confiados á la tutela general, no á 
una tutela especial, como puede hacerse según se ha visto 
fhúm. l). 

En este punto pretenden varios que según la práctica ge- 
neralmente adoptada respecto á estos bienes y principal- 
mente para su enajenación, debe seguirse la lex rei situé, de 
manera que 1a, administración de la misma tutela estaría 


(h) Tratado con el reino de Sajón ia, 1839, arl. 15; tratados semejan- 
tes con otros Estados (V. § 348). 

(i) Scliaffner, § 41, Story, § 492 y sig. 
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.sometida á diferentes leyes (k). Esto implica evidentemente 
que la ley sobre enajenación de los bienes de los pupilos es 
un estatuto real. Esta decisión es contraria á los principios 
y además no se encuentra conforme, como se pretende, con 
la práctica generalmente adoptada. 

Desde luego es contraria á los principios. Cuando una 
ley ordena que los bienes de los pupilos serán vendidos 
bajo ciertas condiciones, una venta en subasta pública, un 
decreto judicial, etc., su objeto no es proporcionar garantías 
necesarias para la seguridad de la trasmisión de estos bie- 
nes, ó un medio de aumentar sus productos, lo cual respon- 
dería al carácter de un estatuto real; su objeto es dar á la 
persona de los pupilos la protección que necesitan. Hé aquí 
por qué somete á ciertas formalidades la enajenación de 
sus, bienes; la observancia de estas formalidades puede 
únicamente dar á la enajenación verificada por el tutor la 
misma eficacia que si hubiera sido hecha por un mayor. 
Semejante ley tiene por objeto completar los actos del tutor, 
por lo que es un estatuto personal y no un estatuto real. En 
otros términos: el legislador dispone para los menores so- 
metidos á su protección y para los inmuebles situados en 
sus dominios. 

Además, la práctica general es más fácil de alegar que 
de ser probada, como todas las afirmaciones de este géne- 
ro. Voy á referir aquí un caso que arroja mucha luz sobre 
el asunto que nos ocupa ( l ). Un menor perteneciente á una 
familia distinguida vivia en Baviera donde estaba sometido 
á la tutela. Poseía en las provincias del Rhin, de Prusia, 
inmuebles respecto á los cuales se había establecido una 
tutela especial. Los tutores bávaros vendieron estos bienes 
privadamente, sin adjudicación pública. Llegado á la ma- 
yor edad, el antiguo propietario atacó la venta como nula 
porque no habían sido observadas las leyes francesas so- 
bre enajenación de bienes de menores (m). 


(k) Scháffner, § 41. P. Voet., Sect. 9, C. 2, § 17, muestra más cir- 
cunspección, aconseja al tutor hacer autorizar la enajenación por un de- 
creto de dos tribunales. 

(l) Decreto del tribunal de casación de Berlm de 1847, en el negocio 
Bassenheim contra Raffanf. V. Seuffert, Archiv. t. II, núm. 2. 

(m) Migo civil, art. 457, 460. Exige, 1). Deliberación del consejo de 
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Esta reclamación fué recnazada en todas las instancias, 
porque las disposiciones de la ley francesa forman un todo 
indivisible del cual varias partes constitutivas (el consejo 
de familia y la subrogación de tutor) son absolutamente 
inaplicables á las tutelas establecidas en otros países. Así, 
pues, estas leyes rigen en general respecto á las tutelas 
constituidas bajo el imperio de la legislación francesa y no 
respecto á todos los inmuebles situados en países que si- 
guen esta legislación. 

Los tratados citados más arriba (nota h), concluidos por 
Prusia con estados vecinos, dan al tutor que administra 
bienes situados en otros países las siguientes instruccio- 
nes: «en todos los negocios relativos á estos inmuebles debe 
seguir las prescripciones legislativas vigentes en el lugar 
en que están situados.» Si se diera á este texto toda la ex- 
tensión de que son susceptibles sus palabras, abrazaría las 
condiciones establecidas para las enajenaciones del tutor y 
estaría en contradicción con la decisión judicial ántos re- 
cordada. Creo que puede atribuirse á este texto una falta 
de precisión, y que no se aplica á las leyes sobre la tutela, 
sino únicamente á las disposiciones generales sobre enaje- 
nación de inmuebles, tales como la imposición de una hi- 
poteca, la autorización de los tribunales, las notificacio- 
nes, etc. 

3) Tenemos, por último, que hablar de las relaciones 
de derecho personales del tutor. 

La ley vigente en el domicilio del tutor es la única que 
puede decidir sobre la obligación de aceptar la tutela y so- 
bre las causas que pueden dispensar de ella. 

En cuanto á las obligaciones que contrae el tutor en la 
administración de la tutela deben aplicarse los principios 
más arriba sentados sobre la jurisdicción y el derecho lo- 
cal que con ella se relaciona 370, núm. 2; § 372). 

Cuando el Juez encargado de la vigilancia de la tutela no 
es el juez personal del tutor ni aquel á quien se debe atri- 


familia homologada por el tribunal de primera instancia, 2) venta pú- 
blica en presencia del tutor subrogado fnombrado por el consejo de fa- 
milia, art. 420) por subasta celebrada ante un miembro del tribunal ó un 
notario comisionado al efecto. 
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huir <;spee i al mente el forurn gestee admirtístrationis se y, 
pretendido recientemente que, pura facilitar la gestión tT 
los negocios, debía ser considerado siempre como corno 
tente (n). De este modo generalizada esta decisiones rnu~ 
grave, pues debe siempre tenerse en cuenta la organización 
judicial de cada país; pero además no podría con frecuen- 
cia ponerse en ejecución como, por ejemplo, cuando el tri- 
bunal encargado de la vigilancia de la tutela no tiene juris- 
dicción civil ordinaria. 


§ CLCLXXXI. — Forma de los actos jurídicos . ( Locus 

regit actum.) 


Después de haber examinado sucesivamente las diver- 
sas relaciones de derecho en lo que toca al derecho local 
aplicable, réstame hablar de una regla especial cuyo estu- 
dio he dejado para el final de esta indagación, porque se 
aplica á la mayor y á la más importante parte de las rela- 


ciones de derecho de que se ha tratado precedentemente. 

Esta regla versa sobre las formas positivas á que la de- 
claración de voluntad se concreta ordinariamente en los 
actos jurídicos (a). Se presentan aquí frecuentemente coli- 
siones entre diferentes derechos locales y colisiones de va- 
rias ' lases. Una ley puede ordenar una forma positiva co- 
mo imperiosamente necesaria y otra no ordenarla, de 
igual manera, las dos leyes pueden imponer formalidades, 
pero formalidades diferentes. En todos estos casos se pre- 
senta la cuestión de saber cuál es el derecho local aplicable 
á la forma de un acto jurídico determinado; dependiendo de 
su solución frecuentemente la validez ó nulidad del acto. 

Si consideramos la cuestión bajo el punto de vista gene- 
ral en que nos hemos colocado en el curso de esta indaga- 
ción no resulta dudosa la contestación. Parece que la forma 
del acto jurídico debe ser regulada por el derecho local á 
que se halle sometido este acto según las reglas pruden e- 
mente expuestas. Así, deberían hacerse los contratos según 
las formas legales exigidas en el lugar de la ejecución, \o> 
testamentos según las formas usadas en el domicilio del 


(n) Muhlenbrnch, Archiv., t. XIX, p. 362, 365. 

(a) Sobre la naturaleza de estas formas, V. t. III, s 13U. k . 
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testador, los matrimonios según las formas prescritas en 
el domicilio del marido. La observación de esta regla no 
ofrece duda ni dificultad alguna cuando el acto jurídico se 
verifica precisamente en uno de los lugares que acabo de 
enumerar. Pero frecuentemente sucede que la base del acto 
jurídico existe en un lugar muy diferente, algunas veces 
muy apartado, y esta circunstancia puede entrañar las 
mayores dificultades. 

En el lugar en que se verifica el acto jurídico es con fre- 
cuencia muy difícil conocer seguramente las formas legales 
de este otro lugar, único regulador; y aún conociéndolas, 
ponerlas en ejecución; esto es á menudo imposible, como lo 
muestra el siguiente ejemplo. Cuando un prusiano cae en- 
fermo en Francia y quiere hacer un testamento, debería, 
según la regla provisional más arriba expuesta, recurrir á 
la intervención de un Tribunal, puesto que el derecho pru- 
siano no reconoce otros testamentos que los que se hacen 
en justicia. Pero hallándose en Francia atribuida exclusi- 
vamente esta función á los notarios (b) no tiene ningún tri- 
bunal facultades para intervenir en la confesión de un tes- 
tamento. En su consecuencia, debería renunciar á hacerlo, 
causando quizás un gran perjuicio á su familia. 

La consideración de esta excesiva dureza, que algunas 
veces hace absolutamente imposibles los actos jurídicos, y 
aún con mayor frecuencia los expone á nulidades de una 
ejecución defectuosa, todo por consecuencia de formas le- 
gales que no han sido ciertamente establecidas para impe- 
dir ó entorpecer las transacciones civiles, esta considera- 
ción ha hecho nacer un derecho consuetudinario cada vez 
más generalizado desde el siglo XVI, derecho que reempla- 
za la regla provisional más arriba expuesta y destruye las 
dificAiltades de que acabo de hablar. Esta nueva regla se 
expresa del siguiente modo: Locus regit actum, y significa 
que es suficiente la forma de un acto jurídico desde el mo- 
mento en que concuerda con la ley del lugar donde se veri- 
fica, por más que en el lugar donde tenga su asiento la rela- 
ción de derecho están establecidas por laley formas dife- 


(b) G'xligo civil, art. 5*71,979. 
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rentes. Esta regla se reconoce por autores do diversas 
naciones y tiempos (c). 

Trátase ahora de hacer aplicación de esta importante 
regla á las diferentes clases de relaciones jurídicas. Según 
la generalidad de los términos empleados para expresar 
dicha regla, podría creerse que abraza todas las relaciones 
de derecho y que para todas tienen igual importancia. Ve- 
remos que no puede admitirse esta afirmación sino con 
ciertas restricciones. 

I) Respecto al estado de la persona en sí, nuestra regla 
no es susceptible de aplicación, porque la simple declara- 
ción de voluntad sobre la forma legal, que es á loque se 
refiere la regla, tiene aquí poca influencia. Así, no debe 
creerse que un menor pueda en país extranjero ser declara- 
do mayor, ó un infame rehabilitado por una decisión de la 
autoridad suprema de este país, según la regla locas regit 
actum . Este cambio de estado no se verifica por una decla- 
ración de voluntad de la persona interesada; pues se trata- 
ría sólamente de regular la forma de tal declaración. Dichas 
modificaciones sólo pueden introducirse por un acto libre 
del Poder Supremo del Estado á que pertenece la persona 
interesada en cualidad de súbdito. 

II) Nuestra reglano podría tampoco ejercer una gran 
influencia sobre los actos jurídicos concernientes al derecho 
de bienes, y esto por el siguiente motivo. Recordaré una 
distinción fundamental entre los actos del hombre hecha 
anteriormente con otro objeto. Hay actos que son en sí po- 
sibles en todas partes; y el hecho de que se realicen en un 
lugar más bien que en otro se debe á circunstancias pura- 
mente accidentales: tales son los contratos obligatorios, los 
testamentos, etc. Hay otros que por su naturaleza no pue- 
den verificarse más que en un solo lugar: á esta clase per- 
tenecen los actos más numerosos é importantes que cor 
responden al derecho de las cosas. Aquí domina exclusiva 
mente la lex rei sitos (§ 366); y estos actos, fecundos en con 
secuencias, se encuentran en una relación tan íntima con 
cosa misma que no se pueden suponer realizados en o ro 


(c) P. Voet., Sent. 9, G. 2, § 9; J. Voet., §13, 15; Hert., t* 0 ’.'?.' 
Kiehhorn., Deutsches Recht, § 37; Story, § 260, 261: <» • -• • 

Sehaffner, p. 73. 85; Waohter, II. p. 368, y 380 p. 405 y sig. 
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lugar que en aquel en donde la cosa se encuentra. Tal es 
principalmente la tradición, y además un gran número de 
actos puramente formales, como la cesión judicial, la ins- 
cripción en el registro de hipotecas, etc., que no pueden ve- 
rificarse más que ante un funcionario especial y en un lu- 
gar determinado. La regla locus rcgit actum no se refiere 
por su naturaleza más que á los actos de primera clase, su- 
puesto que solamente respecto á ellos puede el lugar en que 
se verifica ser, por una circunstancia accidental, distinto de 
aquel en que reside el verdadero asiento de la relación ju- 
rídica, y necesitar por consiguiente un expediente artifi- 
cial. Por la misma razón esta regla es igualmente inaplica- 
ble á la mayor parte y á los más importantes actos que 
conciernen al derecho de las cosas. Esta observación no se 
refiere únicamente á los inmuebles; se extiende también á 
las cosas muebles cuya tradición no es posible más que en 
lugar donde se encuentran. Pero respecto á las últimas, esta 
circunstancia ofrece menos interés y llama menos la aten- 
ción, porque su poseedor puede siempre hacerlas cambiar 
de lugar y someterlas de este modo inmediatamente á una 
nueva lex reí sitce. 

El motivo por el cual no se aplica esta regla á los dere- 
chos reales, es, por tanto, en el fondo, el mismo que el adu- 
cido respecto al estado de la persona en sí. Para los dere- 
chos reales la voluntad no es por sí misma la circunstan- 
cia decisiva, sino la relación existente entre la persona y la 
cosa objeto del derecho real. Ahora bien, según las disposi- 
ciones de varias leyes positivas, esta relación puede ser una 
simple declaración de voluntad; pero esta accidental cir- 
cunstancia es extraña á la esencia del derecho real. 

III) Nada impide que nuestra regla se aplique en toda 
su extensión á las obligaciones, principalmente á los con- 
tratos obligatorios ( d ), por más que se hable con menos fre- 
cuencia de esta clase de aplicación. Algunos ejemplos ha- 
rán más claro el asunto. 

Exigen varias legislaciones para los contratos obligato- 
rios relativos á los inmuebles, formas particulares (lo cual 
nada tiene de común con la trasmisión de la propiedad). 


(d) Wáchter, II, p. 405. 
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mi.MiIra-s quo ol derecho romano no las pide. Conformo „ 
nuestra regla, no dudamos en juzgar de la validez de semV 
jautos actos con arreglo á la ley del lugar en que se realU 
zan, sin tener en cuéntala lex reí sitoe. Menciono especial- 
mente este caso para hacer observar que el derecho prusia 
no ordena precisamente lo contrario (e). Tenemos, pues' 
aquí una excepción particular hecha con deliberado propó- 
sito á la regla locas refjit actum. 

Lafé debida á los libros de comercio se juzga según la 
ley del lugar en que se llevan estos libros (f). Parecería que 
este género de prueba perten ce al derecho de procedimien- 
to, y que, por consiguiente, debería estar sometido á la ley 
del lugar de la jurisdicción. Pero aquí la prueba es insepa- 
rable de las formas y de la eficacia del acto jurídico mismo 
que constituyen el elemento dominante. El extranjero que 
trata con un comerciante establecido en un país en que los 
libros de comercio hacen fé en juicio se somete al derecho 
de este país. 

La validez, en cuanto á la forma, de las diversas firmas 
puestas en una letra de cambio se juzga según la ley del lu- 
gar en que han sido puestas cada una de las firmas ( g ). 

IV) La aplicación más importante de nuestra regla, y 
también la más controvertida, es la relativa á la confección 
de un testamento, cuando por una circunstancia accidental 
se encuentra el testador fuera de su domicilio. Sobre la re- 
gla ha existido acuerdo desde hace largo tiempo ( h ). 


( e ) A. L. R, I, 5, § 115: «Siempre que es objeto de un contrato la 
propiedad, la posesión, ó el uso de un inmueble deben seguirse respecto 
á las formas de dicho contrato las leyes del país en que se halla situado 
el inmueble.» El derecho prusiano exige que todos lo3 contratos relati- 
vos á los inmuebles se consignen por escrito: no se dice en términos ex- 
presos, sino que resulta evidentemente de varios textos del Código: I, 5, 
§ 135; I, 10. § 15, 17; I, 21, § 233 y de la disposición (15 § 131) que ex> 
ge un acta escrita para todo contrato cuyo objeto excede dei valor ae jw 
escudos (187 fr., 50 céntimos), pues los inmuebles exceden casi siempre 
de este valor. Por otra parte, los contratos en general se hallan someti - 
dos á la regla locus regit actum (I, 5, § 111); y si el contrato relativo a 
cosas muebles se ha formalizado en país extranjero,. se aplica la regia 
cuando se deduce la acción ante un tribunal prusiano (I, o, § 148). 

(f) Decisión del tribunal supremo de apelación deCassel, 182o; Seur- 

fert, Archiv. t. I, nüm. 132. , . 

(¿r) Decreto del tribunal de revisión de Berlin, 1844; Seuffert, Archiv. 

t. 2, núm. 121. . , . rf 

( h ) Rodenburg. tít. 2, C.. 3, § 1, 3; Vinmo, selectas queest. II, 
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Sin embargo, se imponen á su aplicación dos restriccio- 
nes. En los países regidos por el derecho inglés es admiti- 
da la regla; pero el testamento carece de efecto respecto á 
los inmuebles situados fuera (i). La distinción, no obstante, 
entre los muebles y los inmuebles tiene ménos sentido y 
razón para la aplicación de nuestra regla que para otras 
materias. Un autor moderno añade la restricción siguiente: 
«El testamento, dice, es válido si el testador muere en país 
extranjero. Pero si vuelve á su pátria el testamento se hace 
nulo, por lo ménos en el caso en que su derecho nacional no 
reconociese los testamentos de esta especie (/€).» No creo 
que esta restricción se halle conforme con los principios, 
ni me parece tampoco que haya encontrado muchos parti- 
darios. Aconsejaría, sin embargo, á un padre de familia 
prudente que volviera á hacer testamento en su pátria, con 
el fin de prevenir todo ataque posible. 

V) Se admite generalmente que nuestra regla se aplica 
á la celebración del matrimonio ( l ). Apesar de ello, me pa- 
rece que el asunto ofrece dificultades. Cuando los habitantes 
de un país cuya ley no reconoce más que el matrimonio 
civil, se casan en país extranjero, no hay duda posible. 
Pero no sucede lo mismo para los habitantes cíe un país 
cuya ley exige la celebración del matrimonio ante la igle- 
sia. Esta ley se funda en la moral religiosa, y reviste, por 
consiguiente, un carácter rigurosamente obligatorio (§ 349). 
Según este motivo, pienso que ios esposos deberían reno- 
var en su pátria el matrimonio ante la iglesia, si bien no 
debe suponerse que se hayan casado en país extranjero in 
fraudem legis, intención que quizás no tenían, y que por 
otra parte no podría ser probada. En el caso de una nueva 
celebración, áun con arreglo á los principios del derecho 
común, se reconoce el matrimonio corno válido y eficaz 


Hest., § 23; Wáchter, 11, p, 368, 380. En el tiempo de Durantis, esta 
cuestión era muy controvertida. Speculum II, tít. de instrum. edit,, 
§ 12, núm. 16. 

(i) Story, § 474 478. 

(k) Kichhorn, Deutschen Recht, § 37. 

(0 Hart., § 10; Scháffner, § 100. 101; Story, p. 121 y si£. Debe notar- 
se que respecto á esta cuestión, la teoría j la práctica del derecho in- 
tflds parece tener pocos i neón Tenientes. 
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<l<»sde .su primera celebración. Esta rigurosa regla no puo i „ 
nunca ser aplicable á los extranjeros casados que vienen ? 
establecerse en el país; porque semejante ley, con su caráp 1 
ter estrictamente obligatorio, no se aplica más que á la ce' 
lebracion de los matrimonios, y no á la continuación de los 
matrimonios ya contraidos. 

Terminaré con algunas observaciones generales. 

Han pretendido muchos que no se aplica nuestra regla 
cuando se verifica un acto jurídico en país extranjero para 
eludir una ley nacional ( iti fraudem legis), por ejemplo, para 
evitar los gastos de documentos dispendiosos, el empleo 
del papel sellado, etc. (m). Otros, y fundadamente, no ad- 
miten esta restricción (ti). Para hacer observar las leyes 
de esta especie se puede recurrir á otros medios, principal- 
mente á multas; pero no hay ningún motivo para hacer 
depender de su observación la validez de los actos jurídi- 
cos, lo cual sólo podría prescribirse por una ley positiva. 

La verdadera situación de nuestra regla suscita una 
cuestión muy importante. La observación de la forma es- 
tablecida en el lugar en que se refiere el acto jurídico, ¿es 
absolutamente necesaria ó simplemente facultativa, de ma- 
nera que las partes puedan elegir entre esta forma y la del 
lugar á que pertenece realmente el acto jurídico? (o). Si se 
considera que esta regla especial se ha establecido para fa- 
vorecer á las partes y facilitar las transacciones civiles, ¿no 
puede dudarse de que es puramente facultativa y que puede 
elegirse entre una y otra forma? Esta doctrina ha sido ad- 
mitida generalmente (p). 

Así, pues, cuando un habitante de un país regido por el 
derecho romano quiere hacer su testamento en París, pue- 
de emplear una de las formas establecidas por el derecho 
francés; pero puede también hacer su testamento ante siete 


(m) J. Voet., § 14; Fodix, p. 105. 

$ E®“a r fo § rm 5 ; en que debe 

no se trata de modo alguno de una elección enteramente futraría e 

tre la leoc domicilii y la leas reí sitos , etc. Sin embargo, esto es 10 que 
parece admitir J. Voet. § 15. ~ H rt § 10 23 (con algunas inde 

ciiSLsT"!: my 11 

p. 377, 380. 
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testigos. En este último caso su testamento será válido en 
su patria, supuesto que (y esto se implica por sí mismo), 
pruebe suficientemente la observación délas formas. Cuan- 
do encontrándose los habitantes de un país en que es obli- 
gatorio el matrimonio ante la iglesia en otra nación donde 
el matrimonio civil es el único exigido, se casan ante la 
iglesia sin observar las formalidades del matrimonio civil, 
su matrimonio es válido como celebrado según la forma es- 
tablecida en su pátria, es decir, en el lugar en que el matri- 
monio tiene su asiento propio y permanente (q). 

§ CCCLXXXII. — VI. Formas de los actos jurídicos. 

(Locas regit actum). (Continuación). 

Hemos considerado hasta aquí la regla especial sobre la 
forma aplicable á los actos jurídicos bajo el punto de vista 
de un derecho consuetudinario general fundado en una ne- 
cesidad no controvertida, y desenvuelta por los juriscon- 
sultos. Nos resta examinar cuál es la relación de esta regla 
con la legislación positiva; primeramente con la que consti- 
tuye la base del derecho común (el derecho romano y e| 
derecho canónico), después con algunas legislaciones mo- 
dernas. 

Hace mucho tiempo que varios autores han tratado de 
hacer derivar esta regla de las fuentes del derecho común 
escrito; pero otros han observado con razón que estas ten- 
tativas eran infructuosas (a). El exámen de los diferentes 
textos de donde se pretende sacar esta regla, confirmará 
este juicio, sin desvirtuaren manera alguna la verdad y la 
certidumbre de la regla. 

I) L. 9, C. De testamentis (VI, 23). Esta ley es la más es- 
peciosa de todos los textos citados; sin embargo, no esta- 
blece nuestra regla. 

Se había hecho un testamento sin observar la conocida 
regla del derecho romano de que los testigos deben estar 
inmediatamente en presencia del testador (ú). A consecuen- 


te) Se reconoce este principio en una decisión «leí tribunal suprem.- 
de ÍJresde 1845. Seuffert., Arcliiv., t. II, ntim. 5. 

(o) Wáehter, I, p. 240. 

(//) L. 9 cit. : «in conspectu tcstatoris.» L. 00. ()., eod: <¡o$ul> ¡ ¡ a'at M- 
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cia d« la reclamación de Patroclia (probablemente la her . 
(tora instituida), responden los emperadores por un rescri°~ 
ío que el testamento es nulo, «si non speciali privilegio (\ 
patrios tuce juris observatio relaxata est.» Podría creerse 
portas palabras patrios tuce , que parecen indicar una" coli- 
sión entre diferentes herederos locales, que esta regla se 
refiere á nuestro texto. Pero semejante apariencia desapa- 
rece si se considera que la patria de la heredera no podría 
ser la circunstancia decisiva, supuesto que no se dice dón- 
de se ha hecho el testamento. Probablemente, el difunto ha- 
bla testado en el lugar que tenía su domicilio, residencia 
también de la heredera. Así, pues, no se trata en manera 
alguna de la aplicación de nuestra regla, y dicho texto no 
contiene más que 1a, proposición, por otra parte evidente de 
que en caso de colisión el derecho particular se sobrepone 
al derecho general. 

2) L. 2, C., Quemadm. test. aper. (VI, 32). Un padre au- 
sente de su domicilio había remitido á su hijo un testamen- 
to encargándole llevarlo al lugar de su domicilio. Los em- 
peradores ordenan por un rescripto que para la apertura 
del testamento ante la curia se observen las leyes y las eos- 
tumbres de la ciudad. Aquí no se trata de la colisión de de- 
rechos locales, y nuestro texto expresa únicamente la ver- 
dad incontestable de que los actos jurídicos están sometidos 
al derecho local. 

3) L. 1, C., de emane. (VIII, 49). Habiendo emancipado 
un padre á su hijo ante los decemviros de una ciudad donde 
era extranjero, se había controvertido la validez de esta 
emancipación. La duda nacía de que en general los magis- 
trados municipales no tenían la legis actio, y sólo podían 
obtenerla excepcionalmente por privilegio (d). Los empera- 
dores contestan que la validez de la emancipación depende 
del derecho local de la ciudad. Si este derecho concede á los 
decemviros la legis actio con facultad de ejercitarla, áun res- 


tia ipsius testatoris.» L. 3, C., T. de test. (IV, 4); «prsesentes \ldeant 

subscriptores.» V. Glück, t. XXXIV, p. 292. ... . , , 

(c) Privilegium designa aquí el derecho particular ó una parte dei 
derecho particular concedido por una constitución imperial a la ciudad 

de que aquí se trata. , . ,. f T 

(d) Savigny, Historia del derecho romano en la Edad Media, i. i. 

párrafo 27. 
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pecto á los extranjeros es válida la emancipación. Aquí 
no existe el menor rasgo de una colisión de derechos lo- 
cales. 

4) C., 1, X, de spons. (IV, 1). Un sajón se había casado 
con una mujer franca, conforme á los usos de los francos, 
no á los de los sajones. Después de haber vivido varios 
años con ella y de haber tenido hijos, fundándose en esta 
irregularidad en la celebración del matrimonio, la repudia 
y se casa con otra. Un Sínodo declara que este acto es pu - 
nible, que el segundo matrimonio es nulo y que el primero 
debe tener todos sus efectos. Aquí no se trata tampoco de 
una colisión de derechos locales, puesto que no se mencio- 
na el lugar de la celebración del matrimonio. La decisión 
se funda en que según el espíritu del derecho canónico, el 
primer matrimonio es válido é indisoluble, y que la obser- 
vancia de tal ó cual costumbre del derecho civil es una cir- 
cunstancia indiferente. 

En un proyecto del código civil francés se lee: «La forma 
de los actos se regula por las leyes del lugar en que se 
han verificado.» Este texto no se insertó en el código, no 
porque su contenido pareciese falso ó dudoso, sino, al con- 
trario, porque se consideró tan conocido y cierto que era 
inútil expresarlo (e). Hé aquí varias aplicaciones particula- 
res que suponen la existencia de esta regla de derecho. 

1) Los actos del estado civil de los franceses y de los 
extranjeros realizados en país extranjero, son válidos en 
Francia si se han observado las formas usadas en este 
país (f). 

2) El matrimonio de los franceses en país extranjero 
es válido si se ha celebrado con las formas usadas en el 
país ( g ) Esta disposición deja subsistir la necesidad de las 
publicaciones y de las condiciones exigidas para contraer 
matrimonio. 

3) El francés que quiere testar en país extranjero puede 
hacerlo de dos maneras; ó por un acta escrita y firmada por 
su mano (como en Francia), ó por acta auténtica, según las 


(e) Foelix, p. 111. 

{, f ) Código civil , art. 47. 
(0) Código civil, art. 170. 
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formas usadas para, los testamentos on el país en queso 
íMHMiontre (h). 

El código prusiano no contieno ningún reconocimiento 
general de la regla locus regit actum. 

El § 33 de la introducción parece derogar esta regla Este 
texto no quiere decir que los extranjeros no puedan obser- 
var las formas establecidas por un estatuto especial ó que 
un acto asi realizado no sea válido, sino que los nacionales 
únicamente, y no los extranjeros, están obligados á confor- 
marse con el estatuto (i). 

En materia de contratos el código prusiano admite la 
regla en su generalidad para los muebles; respecto á los 
inmuebles establece una excepción, porque exige la ob- 
servancia de las formas prescriptas por la lex reí sitce 
(§ 381, e). 

El código nada dice respecto ála forma de los testamen- 
tos hechos en país extranjero. Un autor moderno concluye 
de este silencio que el código no reconoce otro testamento 
que el judicial y que nuestra regla no tiene aquí aplicación 
(k)\ lo cual equivale á decir que en muchos países, y princi- 
palmente en Francia, un prusiano no puede hacer testa- 
mento. Opongo á esta afirmación los argumentos siguien- 
tes. En la época en que se redactó el código, nuestra regla, 
principalmente en su aplicación á los testamentos, era para 
los jurisconsultos alemanes uno de los principios más co- 
nocidos y más ciertos, y no es probable que se haya queri- 
do abolir por simple preterición una regla de semejante ca- 
rácter. 

En 1823, para facilitar los testamentos de las personas 
que componían las embajadas prusianas en países extran- 
jeros, se estableció una nueva forma ( l ). Según el contenido 
y los términos de la ley, como también con arreglo á su 
preámbulo, se trata aquí de una prescripción positiva ente- 
ramente nueva. En dicho preámbulo se lee: 


(h) Código civil, art. 999. V. art. 1317. 

(i) El equívoco está en las palabras: «Solo se establecen respecto a 
los actos.» etc.; es decir sólo se establecen como obligatorias para estos 
actos. Los extranjeros pueden servirse de ellas sin que pierdan nada (le 


£ii eficacia. 

(k) Koch, Preusziches Recht, § 40, nota 18. 

(?) Ley del 3 de Abril, § 2: Gesetzsammlung, 1823. p. 40. 
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«§ L Los actos de última voluntad de las personas que 

componen nuestras embajadas serán para el porvenir 

como en el pasado , válidos en cuanto á sus formas exterio- 
res si se han observado las leyes del lugar en que se han 
-realizado estos actos.» 

Ahora pregunto: ¿qué significan las palabras para el 
porvenir como en el pasado ? El Código no dice absoluta- 
mente nada sobre la forma de los testamentos en países ex- 
tranjeros. Por otra parte, el derecho común de Alemania ha 
admitido en todo tiempo nuestra regla no sólo para los di- 
plomáticos, sino para todos los nacionales que quieren tex- 
tar en país extranjero. Hé aquí, pues, el sentido del preám- 
bulo: los diplomáticos, como todos los nacionales, pueden 
textar en el extranjero según las formas del lugar en que 
se encuentran. Este derecho que dividen con todos los na- 
cionales lo ejercitarán en el porvenir comoen el pasado (§1). 
Para dar ahora á los diplomáticos más facilidades se esta- 
blece una nueva forma de testamentos y pueden elegir en- 
tre la antigua y la nueva (§ 2). 

En 1824, la Prusia hizo con Weimar un tratado sobre las 
relaciones de derecho recíprocas de los súbditos de árnbos 
Estados; y después ha hecho con otros Estados vecinos un 
gran número de tratados semejantes ó idénticos (§ 374, qq). 

El artículo 34 de este tratado ( m ), dice: «la validez de los 
actos entre vivos y de los actos por cansa de muerte , se re- 
gulan, en cuanto á la forma, según las leyes del lugar en 
que se verifican.» Esta disposición no es sin duda alguna 
una concesión hecha á los Estados vecinos, porque es recí- 
proca. No es tampoco una invención nueva, sino la confir- 
mación de un principio general de derecho, como lo indica 
su frecuente reproducción. Ahora bien, este principio de de- 
recho no puede ser otro que la antigua regla adoptada en 
todo tiempo en Alemania; locusregit actum, que se encuen- 
tra reconocida por el legislador de la manera menos dudosa. 


(m) Gesetzsammlung, 18 > t, p. 151. 
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CAPITULO II. 


límites temporales del imperio de las reglas jurídicas 

SOBRE LAS RELACIONES DE DERECHO. 


§ CCCLXXXIII. — Introducción. 


Autores: 

Chabot de Y Allier, Cuestiones transitorias sobre el Có- 
digo Napoleón; Paris, 1809, 2 vol. en 4.°. 

Weber Uber die Rückanwendurg positiver Geretze; Han- 
nover, 1811. 

Meyer-Principes, sur les questions transitoires; Amster- 
dam, 1813. 

Bergmann, Das verbot der rückwirkenden Kraft neuer 
Geretze im Privatrecht; Hannover, 1818. 

Struve,Ober daspositive Rechgesetz rücksicíitlich seiner 
Ansdehnung in der Zeit; Góttingen, 1831 (a). 

El tercer libro de este tratado tenía por objeto mostrar de 
qué manera dominan las reglas jurídicas sobre las relacio- 
nes de derecho y determinar los límites de su imperio (§344). 
Esta determinación puede ser necesaria bajo un doble as- 
pecto, según que se trate de aplicar reglas de derecho di- 
versas, concurrente ó sucesivamente. Ya ha sido tratada 
(cp. I) la determinación de los límites locales. Réstame, pues, 
hablar de la segunda clase de limitación, esto es, la relativa 
al tiempo. 

Aquí se supone que en el mismo lugar y en dos épocas 
diferentes existen dos reglas de derecho diversas, con las 
cuales una determinada relación de derecho ó una cuestión 


(a) Bergmann p. XXI, XXIV cita muchos otros escritos. 
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jurídica particular se encuentra en contacto, de tal mane- 
ra, que hay incertidumbre sobre cuál de las dos reglas debe 
decidirla cuestión. Semejante conflicto entre dos reglas de 
derecho implica siempre una modificación efectuada. Mas 
para que este cambio corresponda á la presente investiga- 
ción debe ser un cambio de reglas (del derecho objetivo), no 
un simple cambio de hechos que determinen la relación ju- 
rídica (del derecho subjetivo); pues ya he hablado de esta úl- 
tima clase de modificaciones con motivo de los límites lo- 
cales del imperio de las reglas ( b ). Así, pues, en el curso de 
esta indagación suponemos siempre una relación de dere- 
cho que no varía y dos reglas pertenecientes á diferentes 
épocas que se disputan el imperio sobre esta relación de 
derecho. 

Este cambio de las reglas jurídicas que forma la base 
y la condición de toda colisión en el tiempo puede presen- 
tarse bajo las siguientes formas: 

1) Promulgación de una ley nueva y aislada que tiene 
precisamente por objeto la relación de derecho de que so 
trata. 

2) Promulgación de un nuevo código, es decir, de un 
conjunto de reglas en que la relación de derecho de que se 
trata se encuentra sometida á nuevas disposiciones (c). 

3) Adopción de un código extranjero y sustitución de 
este código al derecho hasta entonces vigente ( d ). 

4) El lugar donde reside una relación de derecho, sepa- 
rado del Estado á que pertenecía, se incorpora á otro Esta- 
do, y por lo mismo viene á someterse bajo el imperio de la 
ley de este otro Estado; el derecho así sustituido puede re- 
sumirse en un código, ó, al lado de éste, pueden existir le- 
yes aisladas ó diversas reglas de derecho consuetudi- 
nario (e). 


(b) V. § 344 al final. 

(e) Esto tuvo lugar en Gonstantinopla desde el 529 al 534; en Prusia. 
en 1794: en Francia, en 1804; en Austria, en 1812. 

(d) De este modo impuso Francia el Código Napoleón á diversos 
países, en Alemania y otras partes. 

(e) Sucedió esto cuando se unieron varios países á Francia,* des- 
pués cuando Prusia recobró sus antiguas provincias y recobró otras 
nue vas: pero no tuvo lugar cuanelo se devolvió á Alemania la ribera de- 
recha de} Rhin porque se mantuvo en ella el derecho fraueós. 



*> 
* > 
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\ |»ns?ii* do los (lilbronoias que pueden motivar entre oss 
los d i ib ron tos casos la extensión ó importancia de sus api ' 
(•aciones, todos tienen, sin embargo, una base idéntica res- 
pecto á la colisión que nos ocupa. En todos estos casos es 
posible zanjar desde luego las cuestiones de colisión por 
medio de disposiciones legislativas especiales, necesidad 
que se hace sentir principalmente en los tres últimos casos 
Las leyes de esta especie se llaman transitorias porque tie- 
nen sólo por objeto el paso de una regla á otra. 

Cuando Justiniano publicó las Instituciones y el Digesto 
les dió un efecto retroactivo (f). Sin embargo, no debe verse 
aquí la expresión de un principio permanente sobre la re- 
troactividad, ni una excepción verdadera; pues estas colec- 
ciones de leyes estaban destinadas, no á crear un derecho 
nuevo, sino á asegurar y depurar el derecho existente. Pue- 


den, pues, considerarse como una extensa interpretación 
auténtica; interpretación que por su naturaleza tiene un 
efecto retroactivo (§ 397). 

Ninguna legislación ha puesto tanto cuidado en resolver 
las cuestiones de colisión como la legislación prusiana (g); 
voy á hacer aquí la indicación de las leyes transitorias de 
Prusia, con el fin de poderlas citar más fácilmente en esta 
investigación. La más antigua la constituye la publicación 
del código, que data del 5 de Febrero de 1794 ( h ), el cual 
contiene en sus §§ desde el 8 al 18, disposiciones transito- 
rias muy explícitas. A esta ley se refieren las siguientes, 
que introducen la legislación prusiana en las provincias 
conquistadas nuevamente ó la restablecen en las provincias 
recobradas. 

1803. Principado de Hildesheim y ciudad de Goslar (Sten- 
gePs Beitrage, t. XVII, p. 194). 

1803. Paderborn y Miinster (Stengel, t. XVII, p. 235)* 


(f) L. 2, § 23; L, 3, § 23, C., de vet. j. enuel. (I, 17). La Const. .Jwn- 
ma, § 3, sobre el Código no se expresa de igual modo. V. Bergmanm, 

P (a) Laieyque promulga el Código austríaco no contiene más que 
un pequeño número de disposiciones sobre este punto, hl Código 
francés contiene en algunos artículos (por ejempLo, art. 2^81) ais pos - 
ciones transitorias; pero además aparecieron al mismo Lempo que ei 
Código varias leyes transitorias especiales, principalmente sobie ia 
adopción, el divorcio, los hijos naturales. 

(h) Impreso á la cabeza de todas las ediciones del Código. 


\ 
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1803. Ekchsíeld, Erfurt, Mühalhansen, Nordhansea (Sten- 
gel, t. XVII, p. 253). 

1814. Antiguas provincias prusianas más allá del Elba 
(Ges. Samml. 1814, p. 89). 

1816. Prusia occidental (Ges. Samml. 1816, p. 217). 

1816. Posen (Ges. Samml. 1816, p. 225j. 

1816. Ducado de Sajonia (Ges. Samml. 1816, p. 233>. 

1818. Teritorios (Ges. Samml. 1818, p. 45). 

1825. Ducado de Westphalia (Ges. Samml. 1825, p. 53). 

Es de notar que las leyes de promulgación de 1803 no son 
más que la reproducción abreviada de la de 1794, mientras 
que desde 1814 las leyes de promulgación contienen dispo- 
siciones originales que difieren de la ley de 1794. 


§ CCCLXXXIV .— Dos clases de reglas de derecho. 

Se toma ordinariamente como punto de partida en esta 
materia un principio que se tiene por absoluto y que, sin 
haberse presentado bajo el mismo aspecto por los autores, 
pueden, sin embargo, reducirse á las dos fórmulas si- 
guientes: 

Las leyes nuevas no tienen efecto retroactivo. 

Las leyes nuevas no deben perjudicar los derechos ad- 
quiridos. 

Estoy muy lejos de contradecirla verdad y la importan- 
cia de este principio. Pero no puedo asentir á los que con- 
sideran su autoridad como universal, porque si bien es ver- 
dadero para una clase de reglas de derecho, no le es para 
otra. 

A primera vista podría atribuirse á esta divergencia de 
opiniones más importancia de la que tiene en realidad, pues 
podría pensarse que la doctrina cuya crítica estoy hacien- 
do conduce á resolver erróneamente las cuestiones prácti- 
cas de derecho. No sucede así. Cuando la aplicación lógica 
del principio ofrece un resultado evidentemente inadmisi- 
ble, se acostumbra á salir del paso, estableciendo una ex- 
cepción al pretendido principio general. Pero este expedien- 
te de simples excepciones debe ser rechazado en absoluto, 
como probaré más adelante (§ 398). Persisto, pues, en negar 
la generalidad que se atribuye ordinariamente al principio. 
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por más que en la práctica no tenga este error las deplora- 
bles consecuencias que podrían suponerse. 

Con el fin de precisar los límites dentro de los cuales de- 
bería encerrarse dicho principio, es preciso recordar el dife- 
rente contenido de las reglas de derecho, cuyo cambio po- 
sible es el objeto de la presente indagación (§ 383). 

Esta primera clase de reglas concierne á la adquisición 
de los derechos, es decir, al lazo que une un derecho con un 
individuo, ó la trasformacion de una institución de derecho 
(abstracta) en una relación jurídica (personal) (a). Los 
ejemplos siguientes pondrán de relieve la naturaleza de es- 
tas reglas y la de sus cambios posibles. 

Cuando en un país podía adquirirse y trasmitirse la pro- 
piedad por simple contrato y una ley nueva exige la tradi- 
ción, la modificación de la regla versa únicamente sobre las 
condiciones bajo las cuales puede un individuo adquirir la 
propiedad de una cosa, y constituir de este modo su dere- 
cho á esta cosa. Sucede lo mismo cuando podían convenir- 
se verbalmente todos los contratos obligatorios, y viene una 
ley nueva á ordenar que respecto á las cosas cuyo valor 
exceda de cincuenta escudos, un documento escrito dará 
solamente lugar á una acción. 

La segunda clase de reglas concierne á la existencia de 
los derechos, es decir, al reconocimiento de una institución 
en general que debe siempre suponerse ántes de que se 
cuestione sobre su aplicación á un individuo, ó sobre la tras- 
formacion de una institución jurídica en una relación de de- 
recho. Esta segunda especie de reglas se divide en dos cla- 
ses cuya extensión difiere, pero cuya esencia es la misma, 
y que por consiguiente, se colocan absolutamente en la 
misma línea en cuanto al objeto de la presente investi- 
gación. 

Algunas de estas reglas versan sobre la existencia ó la 
no existencia de una institución jurídica. Hé aquí algunos 
ejemplos: la esclavitud romana, la servidumbre de la gle\ a 
germánica, el diezmo existente en un país, abolido después 
por una ley nueva; todas declaradas imposibles y priva- 
das, de este modo, de la protección del derecho. 


(a) V. t. I, § 4, 5. 
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Hay otras que no versan sobre la existencia misma de 
la institución, sino sobre su modo de existencia, de manera 
que, áun conservándose, sufren una alteración profunda. 
Citaré como ejemplo los casos siguientes: la reivindicación 
rigurosa del derecho romano está abolida por una ley nue- 
va, y la propiedad sólo se encuentra protegida por las accio- 
nes posesorias y las obligaciones. Una ley nueva ordena 
que el derecho de diezmo ántes irredimible, pueda redimir- 
se á petición de cada una de las partes. A esta clase perte- 
nece igualmente la propiedad. Había desde hacía siglos dos 
clases de propiedad: la una ex jure quiritium, la otra in bo- 
nis. Justiniano, poruña ley nueva, derogó esta distinción y 
decidió que en adelante no hubiera más que una sola pro- 
piedad con plena eficacia; lo que se llama res mancipii y 
fundus itálicas, quedó por tanto abolido. Pero repito que 
estas dos clases de reglas conciernen á la existencia de los 
derechos; que en su consecuencia son idénticas y que no 
tenemos ningún motivo para distinguirlas en la presente 
indagación. He mencionado sus diferencias naturales sólo 
para evidenciar la extensión y la variedad de las reglas re- 
lativas á la existencia délos derechos y para no dejar sobre 
este punto ninguna duda en el espíritu. 

Tengo todavía que añadir algunas observaciones sobre 
ia distinción que acabo de establecer respecto á las dos cla- 
ses de reglas, la una concerniente á la adquisición, la otra á 
la existencia de los derechos (b). 

Primeramente, en cuanto á la designación de estas dos 
clases de reglas, he elegido la que me parecía más inteligi- 
ble. Habrían podido ser distinguidas diciendo que las unas 
se refieren al derecho en el sentido subjetivo, y las otras al 
derecho en el sentido objetivo (c), ó bien que las unas versan 
sobre el elemento permanente é inmutable de las relaciones 
de derecho y las otras sobre su elemento móvil. 


(b) Para que la clasificación de las reglas jurídicas á que se refiere 
la presente indagación no parezca incompleta é insuficiente, observo 
desde luego que esta investigación se concreta á las materias del dere- 
cho privado, lo cual excluye el derecho público (principalmente el de- 
recho penal) y el derecho de procedimiento. Esta restricción es la mis- 
ma que la anteriormente establecida (§ 361, a) con motivo de los límites 
locales, de igual manera que al principio del tratado, t. I, § 1. 

(c) V. 1. 1, § I, 5. 
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Además, el límite que separa las dos clases de reglas i 
está siempre bien señalado, y con frecuencia se puede du- 
dar sobre la cías 3 á que pertenece tal ó cual regla. Estas du- 
das sólo pueden resolverse por un estudio atento del senti- 
do y de la intención de las nuevas leyes (§ 398). 

La primera clase de reglas concerniente á la adquisición 
de los derechos comprende también su pérdida, la disolu- 
ción de las relaciones jurídicas (la pérdida del derecho en la 
persona del titular), lo cual se sobreentiende para abreviar 
la exposición (d). Es verdad que en las aplicaciones más 
numei osas é importantes ambas cosas coinciden; así cuan- 
do se ti ata de una enajenación, de una usucapión, de una 
prescripción, de la disolución de una obligación, una de las 
partes adquiere siempre precisamente lo que pierde la otra. 
Pero también en los casos más raros y ménos importantes 
en que la pérdida exista sola, por ejemplo, en el caso del 
abandono, no es dudoso que la colisión en el tiempo de las 
leyes se juzga como en el caso de la adquisición. 

Hay derechos que tienen por su naturaleza una duración 
indefinida, tales como la propiedad y la esclavitud, que se 
trasmiten, la una por la sucesión, la otra por el nacimiento; 
de manera que la estimación total de estos derechos no 
puede presentarse más que en circunstancias accidentales; 
otros, por el contrario, son por su naturaleza, de una exis- 
tencia pasajera, tales como las obligaciones en general, el 
usufructo, las relaciones de familia. Tanto para unos como 
para otros las cuestiones de colisión se deciden según los 
mismos principios. Sin embargo, es preciso reconocer que 
las reglas referentes á la existencia de los derechos, y por 
tanto, los principios aplicables á su colisión, son de nuestra 
mayor importancia para los derechos de una duración in- 
definida, que para los derechos de una duración pasajera. 

Si se pregunta cuál de estas dos especies de reglas y su 
consiguiente colisión ofrece en sí mayor interés, la contes- 
tación es diferente, según el punto de vista bajo el cual nos 
coloquemos. Por una parte, las leyes nuevas sobre la exis- 


(d) Hubiera t unbieu podido llamar á 
para loa hechos jurídicos (t. II, § 104). 
por demasiado abstracta. 


esta clase de reglas: reglas 
He rechazado esta expresio 
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tencia de los derechos tienen mayor importancia, en cuanto 
que obran de una manera más profunda sobre el estado ge- 
neral del derecho que modifican. Por otra parte, las leyes 
nuevas sobre la adquisición de los derechos tienen más im- 
portancia en cuanto que llaman más frecuentemente la aten- 
ción y su acción es más sensible. Forman, en efecto, la base 
de los actos jurídicos ( e ), es decir, de las transacciones ci- 
viles en su conjunto. Por esta razón, las cuestiones de co- 
lisión son para esta clase de reglas más graves y compli- 
cadas; esto es lo que me ha movido á tratar primeramente 
de esta especie de reglas en la presente indagación. 

Con arreglo á las consideraciones que preceden, hó aquí 
el orden más natural y conveniente para la solución del 
problema que tenemos que resolver: 

Vamos á determinar, respecto á dos clases de reglas ju- 
rídicas, los límites temporales de su imperio. 

A) Primero: respecto á las reglas que tienen por objeto 
la adquisición de los derechos. 

Aquí debemos, ante todo, determinar la verdadera sig- 
nificación del principio fundamental y al mismo tiempo 
mostrar su relación con la antigua y la nueva legislación, 
como también con las opiniones de los autores. 

Después debemos aplicar este principio á las diversas 
relaciones de derecho y álas diversas cuestiones jurídicas. 

Por último, debemos exponer la naturaleza de las excep- 
ciones que vienen con frecuencia á colocarse al lado del 
principio. 

B) Segundo: Respecto á las reglas que tienen por objeto 
la existencia de los derechos. En este punto tendremos que 
tratar las mismas cuestiones y en el mismo orden que res- 
pecto á la primera clase de reglas; sólo que estas cuestiones 
tienen aquí un carácter más simple. 


( e ) Actos libres que constituyen, sin duda alguna, los hechos jurídi- 
cos níás numerosos é importantes; algunas veces también estos hechos 
resultan de acontecimientos accidentales: pero en lo que toca á la cues- 
tión de colisión, están sometidos á las mismas reglas que los actos li- 
bres. Citard, por ejemplo, como bases para la adquisición de la propie- 
dad, las diferentes formas de la accesión; como base de un derecho de 
sucesión abint.pxtato , la muerte de una persona determinada. 


- :?5n 


§ OCOL XXX V. — A. — A dquisicion délos derechos — 
Principio f un d cimentad. 

Trátase ahora de fijar el principio fundamental de la 
colisión en el tiempo de las reglas que tienen como objeto 
la adquisición de los derechos. En estos límites debemos 
admitir como verdadero el principio cuya generalidad he- 
mos negado anteriormente (§ 384;. Trataré de precisarlo 
volviendo sobre las dos^ fórmulas precedentemente enun- 
ciadas, y por este camino evidenciaré la relación íntima 
que existe entre ambas fórmulas. 

La primera se halla concebida del siguiente modo: 

Las leyes nuevas no tienen efecto retroactivo. 

Veamos primero cuál es el verdadero sentido de la re- 
troactividad que rechaza esta fórmula. 

Evidentemente no debe tomarse en el sentido literal, de 
donde resultaría el mandato de que el pasado no fuera futu- 
ro; pero como esto es imposible no hay necesidad de regla 
alguna para impedirlo. El efecto retroactivo debe, pues, en- 
tenderse moralmente y entonces significa que una ley re- 
troactiva sometiese bajo su imperio las consecuencias de 
hechos jurídicos anteriores é influyese sobre sus conse- 
cuencias. Ahora bien, este efecto retroactivo sobre las con- 
secuencias de hechos anteriores es susceptible de diferen- 
tes grados. 

A) Puede ejercerse exclusivamente sobre las conse- 
cuencias de los actos jurídicos posteriores á la ley nueva. 

Bj Independientemente de estas consecuencias, puede 
abrazar también el tiempo trascurrido entre los hechos ju- 
rídicos y la nueva ley. 

Dos ejemplos pondrían de relieve estos diversos efectos 
retroactivos. Si en un país en que es ilimitada la Jasa de] 
interés se hace un préstamo al 10 por 100 y tres anos des- 
pués se introduce en este país el derecho romano que pro- 
híbe los intereses superiores al 6 por 100, el primer grado 
de retroactividad tendría por efecto que el 4 por 100 exce- 
dente de la tasa legal no podría ser reclamado á partir de 
la nueva ley, pero que este mismo 4 por 100 vencido du- 
rante los tres años anteriores á la ley serían adquiridos por 
el acreedor y podrían ser reclamados en justicia. El según- 
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do grado de retroactividad tendría por efecto que el 4 por 
100 excedente de la tasa legal no podría ser exigido ni en 
el porvenir ni respecto á los tres años anteriores. Si en un 
país en que puede verificarse por simple contrato la enaje- 
nación de la propiedad, se vende de esta manera una finca 
rústica y cinco años después exige una ley nueva la tradi- 
ción como condición de la enajenación, el primer grado de 
retroactividad tendría por efecto que durante los cinco 
años anteriores á la ley el comprador había sido propietario 
y adquirido los frutos con esta cualidad; pero que una vez 
promulgada la ley nueva cesaría de ser propietario. Si se 
aplica el segundo grado de retroactividad, el comprador no 
ha sido nunca propietario y ha percibido los frutos indebi- 
damente. 

Ahora bien, la fórmula más arriba transcrita (el princi- 
pio de la no retroactividad) rehúsa absolutamente á la ley 
nueva toda acción sobre las consecuencias de los actos 
anteriores, y esto en todos los grados imaginables. Así, 
mantiene los intereses extipulados al 10 por 100, tanto para 
los tres años transcurridos como para los futuros (a); re- 
conoce la propiedad adquirida por simple contrato, no sólo 
respecto á los cinco años anteriores, sino indefinidamente. 

Paso á la segunda fórmula que está concebida en los 
siguientes términos: 

Las leyes nuevas no deben perjudicar en modo alguno 
los derechos adquiridos. 

Esta fórmula exige el respeto á los derechos adquiridos, 
ó para hablar más exactamente, el mantenimiento de las 
relaciones de derecho con su naturaleza y eficacia primi- 
tivas. 

Varios autores han visto en esta segunda fórmula un 
principio nuevo é independiente del expresado por la pri- 
mera ( b ). Pero una y otra no contienen en realidad más que 
un solo é idéntico principio, considerado bajo aspectos dife- 
rentes. Para probarlo, basta volver sobre los ejemplos cita- 


(a) Esto no tiene ordinariamente gran importancia para el porvenir 
pues el deudor puede reembolsar el crédito, y por consecuencia de lu 
nueva ley, encontrar fácilmente dinero á ménos precio, si la facultad 
de reembolsarlo no se le ha prohibido durante un tiempo determinado 

(b) Bergmann, p. 92: Puchta, Vorlesungen, p. 223. 
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«los. Al estipular ¡nitrosos al 10 por 100, el acreedor lia acl 
quirido el derecho de percibir estos intereses mientras d'ur¡ 
ni prístanlo (c); y este. derecho debe ser mantenido aunque 
una ley nueva fije los intereses á un tipo más bajo. El com- 
prador de la finca rústica ha adquirido la propiedad por 
simple contrato y este derecho adquirido debe mantenerse 
aunque una ley nueva subordine á la tradición la valide/ 
de la enajenación. 

La fórmula relativa al mantenimiento de los derechos 
adquiridos tiene necesidad de ser precisada bajo dos as- 
pectos diferentes, para prevenir graves errores. 

Desde luego, cuando nuestra fórmula exige el manteni- 
miento de los derechos adquiridos , es preciso entender 
que se refiere á las relaciones de derecho de una persona 
determinada, es decir, á las partes constitutivas del domi- 
nio en que la voluntad individual ejerce su independen- 
cia (el), y no á las calificaciones abstractas de todos los 
hombres ó de una clase de la sociedad (<?). Algunos ejem- 
plos liarán resaltar este contraste y la restricción que de el 
resulta para la aplicación de nuestra fórmula. Cuando el 
duelo está sometido á una pena en un país donde ántes era 
lícito, todos los habitantes se encuentran privados de la fa- 
cultad que tenían de batirse en duelo impunemente. Pero la 
aplicación inmediata de esta ley no es contraria á nuestra 
fórmula, porque esta facultad abstracta del duelo, coman á 
todos los habitantes del país, no tiene la naturaleza de un 
derecho adquirido. Sucede lo mismo cuando en un país pue- 
den las mujeres obligarse válidamente por caución y des- 
pués, por consecuencia de la introducción del derecho ro- 
mano, el Senado-consulto Veleyano las priva de esta capa- 
cidad. Igual resultado produce la introducción del derecho 
romano que fija la mayor edad en los veinticinco anos en 
un país donde la mayor edad comenzase á los veintiuno: to- 
dos los que en el momento de la promulgación de la ley 


(c) Sería un error no llamar derecho adquirido más que al derecho á 
los intereses vencidos. El derecho á los intereses que no han Yuncido 
todavía es también un derecho adquirido, si bien su ejercicio no pneue 
tener lugar hasta una época determinada. 

(d) V. t. 1, §52, 53. 

(e) Pergmann, § 20. 


m *”- 1 
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nueva no han cumplido su vigésimo primer afio (f) pier- 
den la aptitud de ser mayores á esta edad y se prolonga su 
minoría cuatro anos. 

En segundo lugar, no deben confundirse con los dere- 
chos adquiridos las simples espectativas que, fundadas en 
la antigua ley, se encuentran destruidas por la ley nueva. 
Este resultado nada tiene de común con el principio que ga- 
rantiza el mantenimiento de los derechos adquiridos. Así, 
según la ley sobre la§ sucesiones, ciertas personas deter- 
minadas pueden esperar la herencia ab intestaio de un 
mi mbro de su familia y acaso han establecido un genero 
de vida conforme á esta esperanza. Si una ley nueva sobre 
sucesiones viene á destruir estas esperanzas, semejante 
cambio en el derecho puede serles perjudicial; pero nuestro 
principio no se opone á este resultado, porque proteje úni- 
camente los derechos adquiridos y no simples esperanzas. 
Así también, cuando un individuo recibe de un hombre rico 
sin hijos la seguridad de ser instituido su heredero univer- 
sal puede encontrar anulada esta esperanza de igual ma- 
nera que por un cambio de voluntad del testador, por una 
ley nueva, dictada durante la vida del mismo, ley que 
prohíba los testamentos (g). Pero no deben confundirse las 
simples esperanzas con los derechos que no pueden toda- 
vía ser ejercitados por estar sometidos íi una condición ó á 
mi plazo. Estos son realmente ya derechos, puesto que 
cumplida la condición tiene un efecto retroactivo. La dife- 
rencia consiste en que la espectativa depende, en cuanto á 
sus resultados, de la simple voluntad de una persona ex- 
traña, lo cual no tiene lugar para la condictio ni el dies (h). 

El principio contenido en estas aós fórmulas tiene dos 
significaciones diversas igualmente verdaderas é impor- 
tantes; la una relativa al legislador y la otra al Juez. 

Para el legislador este principio significa que no debe 
dar á las leyes nuevas efecto retroactivo ni atentar á los 
derechos adquiridos (¿). 

(/) Otra cosa sucede para los que en la época de la nueva ley tenían 
veintiún años cumplidos; porque la mayor edad era ya para cada uno 
de ellos un derecho adquirido. 

i<j) Meier p. 32, 23. 

(/t) V. t. 11, § 110; 117, 120; Chavot, t. 1, p. 128; Meyer, p. 30-32. 
p. 172. 

(i) listo es lo que expresa la L. 65, C., de deeur. (X, 31): «cum con- 

23 


TOMO VI. — SAVIGNY. 
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Para el jaez significa que toda ley nueva, aunque no 1 0 
expresa claramente, debe ser interpretada y aplicada do 
manera que no se le atribuya efecto retroactivo y se respe- 
ten los derechos adquiridos. * p 

Así, pues, cuando en un país donde podría verificarse la 
enajenación de la propiedad por simple contrato, exige una 
nueva ley la tradición, esta ley deberá entenderse, según 
nuestro principio, en este sentido: «El que en el porvenir 
quiera enajenar una propiedad, deberá recurrirá la tradi- 
ción.» De este modo habrá el legislador de entender sin ex- 
presarla, la prescripción y aplicarla los jueces. 

Hasta aquí he tratado de determinar la significación pro- 
pia del principio, de mostrar sus diversas aplicaciones y de 
encerrarlo en sus verdaderos límites. Pero no he abordado 
todavía la cuestión principal, á saber: ¿debemos admitir por 
punto general este principio como verdadero? ¿En virtud de 
qué motivos puede hacerse tal afirmación? 

Podría pretenderse suscitarla objeción siguiente: toda ley 
nueva se hace con la convicción de su superioridad sóbrela 
que reemplaza . Según esto , podría procurarse extender 
cuanto fuera posible su eficacia, con el fin de agrandar el 
círculo del mejoramiento que se espera. Este punto de vista 
tiene analogía con la idea expuesta anteriormente con moti- 
vo del derecho territorial (§ 348), sobre que en todos los ca- 
sos de colisión local entre las leyes no debería cada uno 
aplicar más que la ley de su país. De igual manera que en- 
tonces opusimos á este principio especioso el principio 
verdadero de que toda relación jurídica debía juzgarse se- 
gún la ley á cuyo dominio pertenecía naturalmente, de igual 
modo, aquí, donde se trata de la eficacia temporal de la re- 
gla, debemos encerrar el imperio de cada nueva ley en sus 
límites naturales. Ahora bien, los límites naturales del im- 
perio de una nueva ley son, según el principio precedente- 
mente expuesto, la no retroactividad y el mantenimiento de 


veniat leges futuris regulas imponere, non proeteritis calumnias exci- 
tare.» La mayor parte de los demás textos presentan más bien una ins- 
trucción dirigida álos Jueces: tal es, principalmente, el texto de donde 
está tomada casi literalmente la L. 65 citada. L. 3, G., tít. de Const. 
(I, 1): «Omnia constituta non preeteritis calumnian! faciunt, sed tuturis 
regulam imponunt.» 
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los derechos adquiridos. La verdad de esta doctrina resulta 
de las siguientes consideraciones: 

Primero. Es muy importante y muy de desear que los 
ciudadanos tengan una confianza inquebrantable en el im- 
perio de sus leyes existentes. Esto no quiere decir una 
confianza ,en su inmutable duración, pues según las cir- 
cunstancias, la esperanza de un mejoramiento, de un pro- 
greso, puede ser un deseo fundado y saludable. Quiere 
decir, 1a. confianza de que en tanto que las leyes subsistan 
conservarán su imperio y su eficacia. Cada uno debe, pues, 
poder contar con que los actos jurídicos que realice con ar- 
reglo á las leyes existentes para adquirir derechos, conser- 
varán en el porvenir toda su eficacia. 

Segundo. No es ménos importante ni menos de desear, 
ver mantener el estado del derecho y de los bienes. Pero es- 
te mantenimiento, en lo que para ello puede contribuir la le- 
gislación, se encuentra favorecido por nuestro principio y 
comprometido por el principio contrario. 

Tercero. El principio contrario debe rechazarse por el 
solo motivo de que es imposible sacar de él todas las con- 
secuencias necesarias, pues su aplicación es forzosamen- 
te accidental, inconsecuente, y por lo mismo injusta, su- 
puesto que abraza únicamente ciertas clases de actos jurí- 
dicos y no puede alcanzar á los demás. Si se quisiera apli- 
car en todo su rigor el principio contrario en un país dond ■ 
la propiedad pudiese enajenarse por simple contrato, cuan- 
do una ley nueva exigiera la tradición, todas las enajenacio- 
nes anteriores vendrían á ser nulas, ó tendrían necesidad de 
convalidarse por una tradición inmediata. La imposibilidad 
de semejante estado jurídico es tan evidente, que ciertamen- 
te serían rechazadas sus consecuencias por los mismos que 
consideran la retroactividad, prohibida hoy por las leyes 
positivas, como conforme coala naturaleza de las cosas. 
Se creyó haber formulado de una manera general la cues- 
tión del efecto retroactivo, pero realmente no se tenían en 
cuenta más que actos jurídicos no consumados, contrato- 
obligatorios principalmente, cuya ejecución debía ser pos- 
terior á la ley nueva (k). Restringida así la retroactividad, s«* 


(k) Tul es principalmente el punto de vista de Webei*, p. 1<>8. que 
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«. ol ,eibo; poro esta restricción accidental y arbitraria prueba 
que la relroactividades imposible como principio general e 

injusta en su única aplicación posible. 

§ CCCLXXXVI. — A. Adquisición de los derechos.— Principio 
fundamental. (Continuación). 

El principio que domina en las reglas relativas á la ad- 
quisición de los derechos, no ha sido examinado todavía 
más que bajo el punto de vista general de la naturaleza y 
del destino de las leyes; paso ahora á las decisiones legis- 
lativas sobre esta importante cuestión. 

Aquí encontramos ante todo una ley dictada para el im- 
perio de Oriente por el emperador Teodosio II en el año 
440 (a), ley que ha ejercido la más decisiva influencia tanto 
sobre la legislación como sobre la práctica y la doctrina de 
los autores. Se halla concebida en los siguientes términos: 

«Leges et constitutiones futuris certum est daré forman 
negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim 
et de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cau- 
tum sit.» 

El importante contenido de esta ley, que confirma plena- 
mente la doctrina más arriba expuesta, puede reducirse á 
los principales puntos siguientes: 

No distingue las consecuencias pasadas y las consecuen- 
cias futuras de los actos jurídicos, sino los actos pasados y 
los actos futuros. «Las leyes nuevas, dice, se aplican á to- 
dos los actos jurídicos ulteriores (futuris... negotiis), no á 
los actos pasados (non ad facta praeterita revocari), aunque 
sus efectos no.se hubieran cumplido todavía (adhuc penden- 
tibus negotiis) (b). 


mantiene la propiedad adquirida por simple contrato bajo el imperio de 
la antigua ley, aunque una ley nueva exija la tradición para trasierir la 
propiedad. Pero no permanece fiel á su principio, porque sin apercibirse 
de ello se impone restricciones inconsecuentes y arbitrarias. 

(a) L. 7, C., de legibus (1, 14). Se reproduce este texto literalmeute 

« n una decretal de Gregorio IX; C. 13, X, de const., (I, 2) y su pensa- 
miento vuelve á encontrarse en el C., 2, eod. . . 

(b) La excepción reservada para los pendentia negotia no existe en 

los casos ordinarios. El pendens negotium es un contrato 
dictarse la nueva ley, pero que no habiéndose ejecutado eir t 
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Admite, sin embargo, la retroactividad en el caso en que 
tina ley nueva se la atribuyera por excepción; por donde se 
ve que se trata aquí de una regla de interpretación para el 
juez y no de una regla de conducta para el legislador, al 
cual se le reserva expresamente una entera independencia 
en cada caso particular. Aunque no se hubiera hecho esta 
reserva, se implicaría por sí misma, puesto que de lo futuro 
podría ser abolida esta prescripción, tanto en su conjunto 
como en su aplicación á cada caso particular. 

El punto de vista en que se coloca el autor de esta ley es 
igualmente notable. No pretende dictar una disposición 
nueva que reemplazase á una disposición contraria; quiere 
únicamente expresar lo que resulta necesariamente de la 
naturaleza y del objeto de la legislación fcertum est): lo 
cual no es más que una* instrucción dirigida á los jueces 
para precaverlos de todo error posible sobre esta cuestión. 
Por lo demás, no debemos dudar de que esta regla haya 
sido reconocida en todo tiempo por los jurisconsultos ro- 
manos; el que no tengamos testimonio más antiguo de ello, 
se debe á circunstancias puramente accidentales (b l ). 

Por último; se ha visto más arriba que hay dos clases 
de leyes nuevas: unas aisladas y especiales (§ 383, núm. 1), 
otras que componen una colección, es decir, dando fuerza 
de leyes á un conjunto general de reglas (§ 383 núm. 2, 3,4). 
La ley que nos ocupa no habla evidentemente más que de la 
primera clase de reglas; pero su contenido se aplica tam- 
bién á la segunda. 

El principio fundamental que bajo su forma general ex- 
‘ presa la ley de Teodosio ha sido reconocido en diversas 


en parte, debe tener sus efectos en el porvenir. La expresión negoiium 
se emplea en nuestro texto a potiori, pues la mayor parte de los hechos 
jurídicos, sino todos, son verdaderos actos jurídicos (§ 384, p). Se en- 
cuentra también en otras partes la expresión negotium aplicada á un 
hecho que no es ciertamente un acto jurídico, á la apertura de una su- 
cesión ab-intestato. L. 12, in f., C., de suis (VI, 55). Entre los pendentia 
negotia figuran incontestablemente aquellos en que se ha entablado un 
litigio que no ha terminado todavía, creo sin embargo, que esta expre- 
sión designa aquí el caso expuesto especialmente. No sucede lo mismo 
con la frase «causis... qu.ne in judiciis ad huc pendent» en la const. Tan- 
ta, § 23. 

{h i j Esto se halla formalmente reconocido en Cicerón, in vorreni, 
I, 42, corno principio antiguo é incontestable. 
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constituciones dictadas como leyes nuevas sobre cuestiones, 
particulares de derecho, adicionándole, sin embargo que 
no disponen más que para el porvenir y que no tienen efec- 
to retroactivo: esta adición tiene aquí el carácter de una 
ley transitoria (§ 383). Algunas de estas constituciones son 
notables en cuanto expresan claramente el carácter más 
arriba asignado á nuestro principio, el de mantener las 
consecuencias ulteriores de los actos pasados (e) Otros in- 
dican perfectamente el motivo de nuestra regla, á saber: 
que aquel que, fiándose en las leyes existentes, conforma 
con ellas sus actos no merece censura alguna, pues no ha 
podido prever la futura ley, ni tenerla en cuenta ( d ). 

Vamos ahora á investigar cuál es para nosotros, bajo 
el punto de vista del derecho común, la significación dees- 
tas decisiones del derecho romano; en esta indagación pode- 
mos comprenderlas excepciones hechas por el derecho ro- 
mano en que se admite la retroactividad conforme á la re- 
serva general de que se ha hablado, dejando para otro lugar 
la mención de los casos particulares. Los autores concuer- 
dan en reconocer fuerza de leyes verdaderas á todas las de- 
cisiones del derecho romano relativas tanto á la regla 
como á la excepción en todas partes donde el derecho ro- 
mano está en vigor. No estoy de ningún modo convencida 
de la verdad de esta doctrina. 

Desde luego la rechazo en principio. Ya consideremos- 
estas decisiones como instrucciones para el legislador, ya 
para el juez, lo cual es en sí igualmente verdadero (§ 385), 
no tienen para nosotros, en los países regidos por el dere- 
cho romano, fuerza de leyes obligatorias (e). 

En segundo lugar, rechazo esta doctrina á causa del 
contenido especial de las decisiones deque aquí se trata. 
La decisión general que niega la retroactividad y sus dí- 


te) L. un., § 16, C., fte rei ux. act. (V, 13): instrumenta ^im jam 
confecta viribus carere non patimur, sed simm expectareeye • 
L. un., § 13, G, de latina libert. toll. (VII, 6): «Sed .si quidem hberti jam 
ríiortui sunt et bona eorum quasi Latinorum his, quorum ínter r 
aggregata sunt, vel adhuc vivunt, nihil ex hac lege innovetur, se 
■//eant apud eos jure antiquo firmiter detenta et vindicando :> 

(d) L. 29, C., de test. (VI, 23); Nov. 22, C. .1. Este principio se halla 
también reconocido en las constituciones siguientes: L. oo, c., ae aec • 
(X, 31); L. 18, G. detestibus (IV, 20); Nov. (56, C. 1, § 4, o. 

(e) V. t.I, §27, 49. 
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versas reproducciones (notas a , e, el) no crean un derecho 
nuevo ni son en realidad más que instrucciones para la in- 
terpretación de nuevas leyes. Así, respecto á estas decisio- 
nes la cuestión es completamente ociosa. 

No sucede lo mismo respecto á las diversas excepciones 
al principio que tienen en sí un carácter enteramente positi- 
vo. Y, sin embargo, también en este punto un exámen más 
atento nos conduce al mismo resultado. Con el ñn de poner 
más de relieve el asunto voy á discutirlas leyes de Justi- 
niano sobre el interés del dinero. El año 528 ordenó Justi- 
niano que el interés del 12 por 100, permitido desde hacía 
siglos, se redujese al 6 por 100 (f). Bien pronto, habiéndose 
suscitado dudas respecto á los intereses estipulados ántes 
del año 528, dictó en 529 una ley transitoria (g) establecien- 
do que los intereses vencidos ántes del 528 se regulasen 
conformé á la antigua ley y que los intereses vencidos 
después de dicha época, como todos los futuros, se regula- 
sen conforme á la ley nueva (h). Ahora bien; cada cual re- 
conocerá que no se trata aquí del contenido inmediato de la 
ley, pues ciertamente ningún juez tendría que decidir sobre 
una estipulación de intereses anterior al año 528. Tampoco 
puede tratarse de aplijpar la ley en los países en que rige el 
derecho romano desde hace siglos, pues faltarían igual- 
mente hechos que diesen materia á esta aplicación. El úni- 
co caso de aplicación posible sería el de un país donde el 
interés fuera enteramente libre que se incorporase á un Es- 
tado regido por el derecho romano, el cual prohibe el inte- 
rés más allá del 6 por 100. Aquí podría pretenderse aplicar 
la ley transitoria de Justiniano á las estipulaciones de inte- 
reses formalizados en este país ántes de su incorporación. 
Pero yo rechazaría también esta aplicación como improce- 
dente, como conforme sólo á la letra de la ley y contraria á 
su espíritu. En efecto, toda ley transitoria distinta de una 
simple instrucción y teniendo, como la de Justiniano, un 
efecto retroactivo, es de una naturaleza rigurosamente po- 
sitiva y se hace por consiguiente, para el tiempo y las cir- 


( f ) L. 26, C., de usuris (IV, 32). 

(g) L. 27, C., de usuris (IV, 32). . , 

(h) Esta última disposición es retroactiva, y por consigu tente, <iem 
pa nuestro principio 385). 



<*uii>>í<‘» lirias actuales; no rxprosa una. regla apropiada a to- 
dos los í ir nipos y á todas las circunstancias. Justiuiario 
pudo, pues, haber ordenado aquí la retroactividad por creer 
con razón ó sin ella, que respondía á las necesidades 6 á 
las conveniencias de su época. Si ahora quisiéramos apli- 
carla sería ir más allá de las intenciones de la ley: sería ad- 
mitir sin el menor fundamento que Justiniano ha querido 
extender su prescripción á todos los tiempos cuyas nece- 
sidades y conveniencias no podía prever. 

Por más que conforme á los motivos que acabo de expo- 
ner rehúse á estas decisiones del derecho romano fuerza 
de leyes obligatorias, áun en el dominio do nuestro derecho 
común, estoy muy léjos de desconocer su interés é impor- 
tancia. La tienen ciertamente muy grande; pues desde hace 
siglos ejercen poderosa autoridad sobre la legislación, la 
práctica de los tribunales y las teorías de los autores. Por 
eso, á pesar de las divergencias de detalle, se ha llegado 
en el fondo á un acuerdo que, sin esta base común, no era 
ciertamente permitido esperar. 


§ CCCLXXXVII. — A. Adquisición de los derechos. 
Principio fundamental. (Continuación.) 


El principio del derecho romano que rechaza la retroac- 
tividad ha pasado á las principales legislaciones modernas. 

I) Legislación prusiana. 

La introducción del Código prusiano expresa este princi- 
pio en los siguientes términos : 

§ 14. «Las leyes nuevas no pueden aplicarse á los actos 
ni á los hechos anteriores, á su promulgación.» 

Esta prescripción tiene evidentemente el sentido de una 
instrucción para los Jueces, de maneta que las palabras 
no pueden equivalen á no deben. 

En lo que toca al legislador, el proyecto contenía un texto 
que expresaba la reserva de las excepciones, como lo he- 
mos visto en derecho romano (a). Esta reserva ha sido 
omitida en el Código y fué reemplazada por la excepción de 


(a) Entwurf eines Gesetzbuclis Einl., § 20. «El soberano puede sola- 
mente por motivos de interés general extender una ley nueva a casos 

anteriores.» 
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que las leyes penales nuevas si son más dulces que las an- 
tiguas se aplican también á los delitos cometidos ántes de 
su promulgación (b). Pero esta omisión no tiene importan- 
cia porque evidentemente el legislador tiene siempre de- 
recho de dar por excepción efecto retroactivo á una ley 
nueva. 

La prescripción arriba trascrita concuerda también con 
el derecho romano en cuanto que sustrae expresamente del 
imperio de la ley nueva los actos jurídicos anteriores «los 
actos y los hechos » y por consiguiente mantiene los efec- 
tos de estos actos, tanto para el pasado como para el por- 
venir. 

Independientemente de esta disposición general que para 
todas las leyes actuales y futuras marca en el tiempo los 
límites de su aplicación, debemos mencionar varias dispo- 
siciones transitorias motivadas por la introducción de la 
legislación prusiana actual, ya en un país entero, ya en una 
parte de él (§ 383). Todos reconocen el principio y hacen de 
él aplicaciones particulares. 

II) Legislación francesa. 

El Código civil reconoce nuestro principio en estos tér- 
minos (c): 

«La ley sólo dispone para el porvenir; no tiene efecto re- 
troactivo.» 

La brevedad de este texto y el empleo de la frase técnica 
(efecto retroactivo), no permiten dudar que el legislador ha 
querido sancionar plenamente la doctrina fundada en el de- 
recho romano y desenvuelta desde hace largo tiempo por 
el derecho científico de todos los pueblos; la práctica está 
conforme con esta interpretación. 

El Código penal establece la regla en el mismo sentido 
absolutamente ( d ). El efecto retroactivo de las leyes pena- 
les, cuando la ley nueva es más benigna que la antigua, no 
se declara por la ley misma como en el derecho prusiano; 
pero ha sido reconocido por la jurisprudencia. 


(6) Einleitung zum A. L. R., § 18-20. Se encuentra en los §§ 10-17 
otra excepción referente á la forma de los actos jurídicos. Hablare tic 
ella más adelante (§ 388, c). 

(c) Código civil, art. 2. 

( d ) Código penal, art. 4. 
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m) legislación austríaca. 

Aquí no encontramos tampoco mas que un texto muv 
corto (o): y 

«Las leyes no tienen efecto retroactivo: así, pues, no 
ejercen ninguna influencia sobre los actos anteriores á su 
promulgación, ni sobre los derechos adquiridos.» 

La observación hecha á propósito del derecho francés se 
aplica igualmente aquí, y áun según los términos de este 
texto, es más evidente todavía que el legislador ha querido 
apropiarse en su conjunto la teoría reconocida y desen- 
vuelta por el derecho común. 

El derecho científico ha tenido tanta mayor influencia 
sobre la teoría que nos ocupa, cuanto ménos se ha hecho 
sentir la acción de la legislación: Creo, pues , necesario 
presentar algunas observaciones preliminares sobre la si- 
tuación de nuestros autores respecto á esta teoría. El con- 
junto general nos ofrece un acuerdo mayor que pudiera es- 
perarse; lo cual se debe á la influencia ejercida durante si- 
glos por las decisiones del derecho ramano (§ 386), y tam- 
bién á la fuerza misma de las cosas. 

Sin embargo, existe divergencia de opiniones y éstas son 
ile una doble naturaleza. Las más se refieren á la inteligen- 
cia más ó ménos completa de las diversas relaciones de de- 
recho en lo que toca á nuestra cuestión, y me reservo ha- 
blar de ellas cuando trate de estas relaciones de derecho. 
Las otras se refieren á las tentativas hechas para formular 
<311 principios generales ideas más ó ménos claras y estas 
divergencias tienen principalmente un carácter t órico. El 
exámen detallado y la crítica de estas diferentes tentativas 
no tendrían la utilidad que parece prometer semejante tra- 
bajo. Bastará señalar los principales rasgos de ellas en los 
autores que se han ocupado especialmente de estas fórmu- 
las generales. 

Weber insiste especialmente en la distinción que si- 
gue (f): «Se puede, dice, ensayar primero en tratar la ey 
nueva como si perteneciese á un tiempo más antiguo, e 
manera que le fueran sometidos los efectos pasados de los 
actos jurídicos. Esto es retroactividad; pero una retroacti- 


(e) Geseizbuch, § 5. 
( f) Weber, §21, 27. 



— 363 — 

viciad censurable. En segundo lugar, puede limitarse á re- 
gular para el porvenir, según la ley nueva, los efectos de 
los actos jurídicos anteriores, y en estos límites es legítima 
la retroactividad.» Weber se imagina haber encontrado esta 
distinción fundamental en la naturaleza de las cosas; pero 
en realidad ha sido determinada por la influencia de la 
L. 27, C., de usuris (§ 386, g), cuya prescripción particular y 
arbitraria trasforma el autor, sin saberlo, en un principio 
general. He mostrado ántes (g) de qué manera se ha visto 
obligado á abandonar, sin apercibirse de ello, las consecuen- 
cias de su principio para escapar en la aplicación á una 
imposibilidad absoluta. 

Bergmann toma como punto de partida una distinción 
más general ( h ). De un lado coloca lo que está conforme 
con la naturaleza de las cosas, de otro lo que se halla esta- 
blecido por las leyes positivas del derecho romano. Según 
él lo que está conforme con la naturaleza de las cosas es lo 
que Weber dice ser el contenido del derecho romano. La ley 
no debe ser adelantada de fecha, es decir, que no debe apli- 
carse á los efectos ya pasados; pero respecto ai porvenir, 
debe regular los efectos de los actos jurídicos anteriores. 
Las leyes positivas del derecho romano se apartan doble- 
mente de estos principios. En primer lugar, mantiene para 
el porvenir los efectos de los actos jurídicos anteriores; en 
segundo lugar, protege no sólo los derechos adquiridos, 
sino también las simples expectativas. 

Debemos principalmente censurar á este último autor 
por presentar el contenido del derecho romano en oposición 
directa con el derecho fundado en la naturaleza de las cosas, 
lo cual es absolutamente contrario con las intenciones de 
Teodosio II y con el espíritu del texto principal insertado 
por Justiniano en su colección (§ 386, a); sería preciso ad- 
mitir entónces que los legisladores romanos se hubiesen 
equivocado completamente y no que hubieran creado de 
propósito un derecho positivo nuevo. Por lo demás, Berg- 
mann sigue en el fondo el mismo camino que Weber. Este 
último, como ántes he dicho, formula su teoría, sin darse 
cuenta de ello, bajo la influencia de la L. 27, C., de usuris; 


(ff) V. § 385, k. 

(h) líergmann, § 4, § 22, § 30. 
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do igual man ora Bergmann sufro la influencia do dos no- 
vólos do Justiniano (N. Gtí y N. 22, C. 1). Bajo la falsa apal 
rioncia de una crítica histórica, tomando como punto do 
partida algunas expresiones generales de estas novelas y 
sus prescripciones arbitrarias, fabrica una teoría de retro- 
actividad permitida y no permitida de las |leyes, según la 
suposición tácita y gratuita de que Justiniano ha querido 
en dichas novelas establecer esta teoría como regla general 
para la aplicación de todas las leyes nuevas. 

Por último, Struve no nos dice nada de nuevo sobre la 
retroactividad; difiere de los otros autores más por la forma 
que por el fondo. Debe reconocerse, sin embargo, que le per- 
tenece en propiedad la idea de que las reglas sobre la apli- 
cación de las leyes nuevas al pasado y al porvenir deben 
ser exclusivamente deducidas por el Juez según la natura- 
leza de cada negocio, y no dependen de las leyes positivas. 
Según él, toda tentativa de regular legislativamente esta 
materia es radicalmente nula, y los Jueces no deben tenerla 
en cuenta. Por esta razón rechaza en absoluto toda legisla- 
ción transitoria (i). Así entendida la posición de los Jueces 
respecto á las leyes, es preciso admirarla modestia del au- 
tor que encierra su sistema en el estrecho círculo de las 
cuestiones de derecho relativas á la retroactividad. Cuando 
se examina imparcialmente el asunto hay que convencerse 
de que si esta doctrina es en sí verdadera debe abrazar la 
universalidad de las cuestiones de derecho. 


§ CCCLXXXVIII. — A. Adquisición de los derechos. 

Aplicación del principio fundamental 

Antes de pasar á las aplicaciones del principio funda- 
mental que acabo de exponer, debo señalar una diferencia 
importante para nuestra indagación, diferencia que se des- 
prende déla naturaleza de los hechos jurídicos. La mayor 
parte de estos hechos son acontecimientos simples, perte- 
necientes á un tiempo preciso, tales como los contratos, 
que consisten en una declaración de voluntades conforme, 
es decir, en un acto momentáneo, donde no se tienen en 


(i) Struve, p. ü., p. 30, 34, p. 153, 151. 
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cuenta los largos preparativos que pueden haberle precedi- 
do. Respecto á esta clase de hechos es siempre posible de- 
terminar si una ley les es anterior ó posterior. 

Pero hay otros actos que abrazan todo un período de 
tiempo, ya sea que supongan la continuación de un cierto 
estado de cosas, tal como la usucapión y la prescripción, 
ya sea que resulten de varios acontecimientos pertenecien- 
tes á diferentes épocas, tales como los testamentos. Deter- 
minar cuál es en el tiempo la relación de estos hechos con 
una ley nueva es una cuestión difícil y complicada, que exi- 
ge un exámen atento de distinción de circunstancias diver- 
sas; pues la ley nueva puede colocarse en el intervalo que 
media entre erprincipio y el complemento de estos actos. 

Respecto á los hechos de la primera especie (los aconte- 
cimientos momentáneos), nuestra atención debe versar 
principalmente sobre la capacidad de obrar de las partes y 
sobre la forma jurídica de los actos. Creo deber aquí hacer 
una observación preliminar común á una y á otra. 

La capacidad de obrar se juzga exclusivamente según la 
fecha de los actos jurídicos, tanto en lo que toca al estado 
de los hechos, como á la ley en vigor. Si, pues, verifica un 
menor un contrato sin su tutor, este contrato es nulo, áun 
después de que el menor haya cumplido su mayor edad, 6 
aunque una ley posterior adelantara la época de dicha mayor- 
edad. La recíproca es igualmente verdadera; así, pues, el 
contrato hecho bajo el imperio de la ley francesa por un in- 
dividuo de edad de veintiún anos permanece válido, aunque 
poco después se sometiera el país bajo el dominio del dere- 
cho romano que fija en veinticinco la mayor edad. Así, no 
tengo noticia de que se hayan suscitado nunca dudas sobre 
este punto. Sucede lo mismo cuando se obliga á una mujer 
por caución, á pesar de la prohibición del derecho romano 
(Se. Veleyano), y se deroga más tarde esta ley ó recíproca- 
mente. En el primer caso la caución es nula; en el segundo 
permanece válida, á pesar del cambio de la ley (a). 

La forma délos actos jurídicos debe también regularse 
según la ley vigente en la época en que se verificó el acto, 


(a) Sobre el Senado-consulto Veleyano, Meier expresa una opinión 
diferente de ésta. Hablaré, de ella más adelante (§ 392), con motivo de 
los contratos. 
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de manera que una ley posterior no tiene influencia alguna 
sobre su validez, ya dicte una forma más fácil, ya más difi- 
<*íl. So puede expresar esta proposición en los siguientes 
términos: tc/npusregit actum, semejantes álos de la regla del 
derecho local: locus regit actum (§ 381), y aún presenta mayor 
gradado certidumbre y de necesidad que esta última, pues 
se la puede considerar fundada en un derecho general con- 
suetudinario y destinada á favorecer los actos jurídicos. En 
efecto, respecto á la regla del derecho local, motivos de 
equidad hacen algunas veces que se permita á las partes 
elegir entre dos derechos el del lugar en que el acto se veri- 
fica y el del lugar á que el acto jurídico pertenece bajo otras 
relaciones, por ejemplo, el derecho del domicilio. En cuanto 
á la regla tempus regit actum esta alternativa es imposible, 
pues nadie podría prever que la forma del acto haya de 
cambiarse por una ley futura y bajo qué forma hubiera de 
ser cambiada. Así, los autores concuerdan en reconocer- 
la unánimemente ( b ). 

Sólo hay un caso en que podrían suscitarse dudas acer- 
ca de la generalidad de la regla: cuando la ley nueva facilita 
la forma de án acto jurídico. Aqui podría pretenderse, por 
condescendencia y con el objeto de mantener los actos jurí- 
dicos, admitir la validez, del acto, si la forma, insuficiente 
en el origen, se halla más tarde que coincide con las pres- 
cripciones de la nueva ley. Esto es, en efecto, lo que decide 
la ley prusiana (c). Pero esta decisión me parece errónea y 
creo que lo contrario resulta de los principios generales del 
derecho, allí donde no existe una ley semejante. 

El legislador prusiano parece haber considerado las for- 
mas positivas de los actos jurídicos, como restricciones im- 
puestas á la libertad individual en vista del interés general; 
tales son, por ejemplo, los impuestos que el Estado puede, 
sin violar el derecho, rebajar en su conjunto ó perdonar 
graciosamente á los particulares; así, respecto al impuesto 
del timbre, cuando se ordena el empleo del papel sellado 


(b) Weber, p. 90 y sig.; Meier, p. 19, 29,43, 61. 89. 

(c) Allg. L. R. EinLeit. § 17: «Los acto3 nulos por el defecto de íoi- 
mas, en virtud de las leyes antiguas son válidos si estaban revestíaos 
de las formalidades exigidas por las leyes nuevas, en la época en que s>c 
emprendió el litigio. 
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como condición para la validez de un acto. Este punto de 
vista es verdadero, pero no lo es para las demás formas, 
según lo muestra el ejemplo siguiente. 

Hoy, aquel que en Berlín otorga un testamento ológrafo, 
ejecuta un acto nulo, que á su muerte no puede conferir 
ningún derecho. Pero si ántes de la muerte del testador se 
estableciese en Prusia la ley francesa que reconoce los tes- 
tamentos ológrafos, según la ley citada más arriba (nota c), 
su testamento sería válido y regularía el orden de la suce- 
sión. Aparentemente no hay aquí más que un favor conce- 
dido al testador por humanidad, mas esto es muy disputa- 
ble. Una ley que, como la prusiana actual no reconoce más 
que los testamentos otorgados en juicio, ha sido dictada por 
diversos motivos, fundados todos en la importancia de los 
testamentos comparados con los demás actos jurídicos. 
La intervención necesaria del juez previene la suposición 
de un testamento falso, las resoluciones irreflexivas contra 
determinadas personas á causa de un arrebato pasajero, 
y por último, las influencias egoístas contra las cuales que- 
da indefensa la debilidad de un testador aislado y sin conse- 
jos. Todos estos motivos reitérense al interés de los parti- 
culares, no al del Estado; y si la ley nueva les atribuye 
menos valor, no deja por eso de ser asunto delicadísimo el 
decidir si interés verdadero del testador, esto es, el man- 
tenimiento de una voluntad real, seria y reflexiva, consis- 
te en dar un efecto retroactivo á un testamento declarado 
nulo por el derecho anterior. 

Esto resulta más evidente aún si procuramos explicar 
los motivos que indugeron al testador á no seguir las for- 
mas del derecho establecidas en la época en que otorgó su 
testamento. A caso fué únicamente por ignorancia del dere- 
cho por lo que no revistió de formas legales una voluntad 
séria y reflexiva, y sin duda que la disposición del código 
que consideramos como un favor, se hizo en esta hipótesis. 
Mas también pudo ocurrir que el testador hubiese conocido 
el derecho existente; en cuyo caso, su testamento ológrafo 
sería sólo el proyecto de un testamento judicial, proyecto 
acerca del cual se reservaba reflexionar más maduramen- 


te, entóneos esta ley vendría á confirmar un testamento qim 
acaso jamás hubiera llegado á realizarse. Por otra parte, 
puede decirse que, cuandoel tentador mantiene su testamen- 
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i<> O lógralo después do la promulgación de la ley nueva es 
< orno si lo hubiese escrito de nuevo para lo cual tenía indu- 
dablemente expedito su derecho. Pero nada más frecuente 
en materia de testamentos que la vacilación y la duda, y de 
aquí que nada hay tampoco más incierto que el hacer con- 
gelaras acerca del resultado de una voluntad verdadera y 
definitiva, lo que equivale á entrar en la discusión de cir- 
runstancias accidentales y hechos problemáticos; asi que, 
si se examina imparciaimente la cuestión, se reconocerá 
que no hay motivos suficientes para abandonar la regla de 
derecho tempus regit actum; pues esta pretendida humani- 
dad nos expone á sancionar actos en oposición directa con 
la verdadera voluntad del difunto. 

En la aplicación á las diversas relaciones del derecho se- 
guiremos el orden adoptado en el primer capítulo ( d ). 

I) Estado de la persona en sí. 

II) Derecho de las cosas. 

III) Derecho de las obligaciones. 

IV) Derecho de sucesión. 

V) Derecho de la familia. 

No nos ocuparemos ya especialmente de la forma de los 
actos jurídicos, pues esta cuestión acaba de ser tratada en 
este lugar. 

§ CCCLXXXIX. — A. Adquisición de los derechos.— Aplica- 
ciones.— I. Estado de la persona en sí. 

Las nuevas leyes que tienen por objeto el estado de la 
persona en sí, y especialmente la capacidad de obrar, deben 
ser examinadas bajo dos puntos, diferentes: primero, en lo 
relativo á su acción posible sobre los actos jurídicos ejecuta- 
dos con anterioridad á la nueva ley por la persona intere- 
sada, después, en lo que se refiere al estado personal mis- 
mo que debe regular la nueva ley. Ya hemos tratado la pri- 
mera cuestión (§ 388 ); réstanos, pues, ocuparnos de la 
segunda, ó sea de saber cómo una ley nueva concerniente 
al estado personal influye sobre las relaciones jurídicas de 


(el) Sólo nos ocupamos aquí de las materias del derecho privado, 
como lo hicimos al tratar de los límites del derecho local. (9001, , 

§ 384 , b ). 
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esta especie, existentes en la época de su promulgación, y 
muy en particular si tiene aquí aplicación nuestro principio 
que excluye la retroactividad. 

Este principio rara vez podrá aplicarse al estado de la 
persona en sí; pues lo que constituye este estado tiene de or- 
dinario una naturaleza de tal modo abstracta, que no sa- 
bríamos ver en ella derechos adquiridos; sólo en circuns- 
tancias especiales, y por tanto, por excepción, podemos atri- 
buirle este carácter (§ 385, d, e, /). Así, pues, nuestro prin- 
cipio sólo en estos casos modifica la acción de la ley nueva 
sobre el estado de cosas anterior; en todos los demás casos 
la ley nueva recibe una aplicación inmediata é ilimitada. 
Vamos á exponer ahora los casos más importantes del es- 
tado de la persona en sí. 

1) Hé aquí las regias relativas á la edad. Toda ley nue- 
va que prolonga ó reduce la minoría aplícase inmediata- 
mente á todos los menores del país, de modo que ninguno 
de ellos puede pretender tener en virtud de la nueva ley un 
derecho adquirido para hacerse mayor en la época fijada 
por esta ley. 

Sin embargo, no acontece lo mismo para aquellos que 
habían llegado á ser mayores por la antigua ley, aun cuan- 
do debieran ser menores por la ley nueva. En efecto, para 
estas personas determinadas la mayoría y la independen- 
cia á ella - aneja es un derecho adquirido por el cumplimien- 
to del término que establecía la ley antigua. Declararlos 
menores nuevamente y volverlos á poner bajo tutela, sería 
un efecto retroactivo contrario á nuestro principio, y aun- 
que la ley lo ordenase expresamente, debería considerarse 
como una (censurable) excepción del principio (a). 

El siguiente caso, tomado como término de compara- 
ción, prueba la verdad de lo que afirmamos. Cuando un me- 
nor es declarado mayor, ya por el soberano del país (según 
el derecho romano), ya por un tribunal de tutela (según el 
derecho prusiano), nadie pondrá en duda que la mayoría 
con sus consecuencias tiene para él la naturaleza de un de- 
recho adquirido. Supongamos, ahora, que poco después y 


(a) Debe, pues, aplicarse ai caso de una ley nueva la regla estableci- 
da más arriba para el caso del cambio de domicilio. (§3(55, p, q). 
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Autos que fisto individuo haya alcanzado la odad legal cam- 
bia on ol país la loy sobre la mayoría, el sujeto de que ha- 
blamos no dejará por eso de seguir siendo mayor. El be- 
neficio que resulta en caso semejante de la resolución del 
soberano ó de un tribunal, no podría negarse al que bajo el 
imperio de una antigua ley hubiese alcanzado la edad de 
la mayoría. 

Los principios que acabamos de exponer han sido más 
de una vez confirmados por la legislación prusiana. 

La ley de 9 de Setiembre de 1814 que introdujo el código 
prusiano en las provincias de más allá del Elba, contiene 
(§ 14) el texto siguiente (b): 

«Todos aquellos que antes de l.° de Enero de 1815 (c), se- 
»gun las leyes vigentes en el país, no hubiesen alcanzado 
»aún su mayoridad, no serán mayores hasta la edad de 
«veinticuatro años cumplidos.» 

Una disposición semejante vuélvese á encontrar en las 
otras leyes transitorias de los años siguientes (§ 383) como 
también una ley de 1817 sobre la mayor edad hecha espe- 
cialmente para Erfurt y Wandersleben (d). 

Un autor que ha escrito acerca del derecho francés, sus- 
tenta una opinión contraria á la nuestra y pretende que en 
semejante caso el mayor se hace menor por efecto de la ley 
nueva, citando sentencias de los tribunales de Ni mes y de 
Turin conformes á esta doctrina (e). 

2) Las mismas cuestiones pueden presentarse relati- 
vamente al sexo, con la sola diferencia de que aquí no pue- 
de tratarse, como en la mayoridad, de un derecho personal 
adquirido. 

Cuando en un país en que la tutela del sexo era hasta 
entonces desconocida, una ley nueva viene á establecerla en 
cualquier grado que sea (f), todas las mujeres del país se 
encuentran inmediatamente sometidas á ella, aconteciendo 


(b) Gesetzsammlung. 1874, p. 93. 

(C) El l.° de Enero de 1815 era el día en que el Código debía empe- 
zar á tener fuerza de ley. 

(d) Gesetzsammlung, 1817, p. 201. 

(e) Eichhorn, Deutsches Recht, § 324, 325. 

(f) Meier, p. 97, 98. 
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lo mismo en el caso inverso en que una nueva ley aboliese 
la tutela establecida por razón del sexo (g). 

Cuando se introduce el Se. Vellejanum en un país en que 
las mujeres tienen como los hombres capacidad para ser 
fiadoras, esta restricción afecta inmediatamente á todas las 
mujeres que quisiesen suscribir una fianza. La recíproca es 
igualmente verdadera, si una ley nueva deroga el Se. Velle- 
janum ( h ). 

En todos estos casos no hay en modo alguno fundamen- 
to para considerar la capacidad de obrar más extensa como 
un derecho adquirido por las mujeres que existen desde la 
promulgación de la ley nueva y para restringir los efectos 
en la próxima generación. 

3) La cuestión que tratamos aquí ha sido planteada 
igualmente á propósito de la infamia (i). 

Los casos más numerosos ó importantes de esta especie 
no entran en nuestra investigación, que sólo recae sobre el 
derecho privado y excluye el derecho penal; queremos de- 
cir, los casos en que la infamia nos aparece como una pena 
criminal; ya sola, ya unida á otras penas, ya como conse- 
cuencia de ellas. 

La cuestión podría presentarse para diferentes casos do 
lo que se llama infamia immediata, pronunciada en derecho 
romano contra aquéllos que egercen ciertos oficios desho- 
nestos (k). Si, pues, en tales casos una nueva ley establece 
la infamia, no es dudoso que afecte inmediatamente á aque- 
llos que egercen esos oficios, los cuales no podrían preten- 
der haber adquirido el derecho de continuarlos durant * 
toda su vida sin incurrir en infamia. 

4) Por último, la cuestión puede aún presentarse para 
los pródigos, declarados tales por los tribunales, relativa- 
mente á las incapacidades que resultan de esta declaración 
y con especialidad á la de administrar sus bienes. 

Todo loque hace la ley nueva respecto á este punto. 


(< 7 ) Cliabot, t. I, p. 29, 36. 

( h) Ctuibot, t. II, p. 359, 353. 

(¿) Memos procurado establecer t. II, § 83, que la infamia no esta re- 
conocida por el derecho actual. Aquí la mencionamos á propósito de las 
opiniones diferentes de la nuestra y do las nuevas legislaciones que la 
reconocen. 

(k) V. vol, II, p. 29. 
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bien para gravar, bien para mejorar la condición de los pró- 
digos, < * aplicarse inmediatamente, sin que éstos p r o,_ 
tendan que la continuación del estado de cosas anterior sea 
para ellos un derecho adquirido (l). 


§ C-CCXC. — A. Adquisición de los derechos.— Aplicaciones.— 

/ 1. Derecho de las cosas. 


Nuestro principio tiene su aplicación más gemiina y 
completa en el derecho de las cosas. 

1) Propiedad. 

Si este derecho se trasmite por simple contrato bajo el 
imperio de una ley que admite este modo de trasmisión, la 
propiedad queda irrevocablemente adquirida, aun cuando 
la ley posterior exigiese la tradición (a). 

Recíprocamente, bajo el imperio de una ley que exige la 
tradición, un simple contrato de venta sin ella no trasmite 
la propiedad, aunque una ley posterior declarase suficiente 
el simple contrato. Es preciso entonces para trasmitir la 
propiedad un contrato nuevo, ó la tradición añadida al pri- 
mer contrato (b). 

2) Servidumbres. ¡ 

La regla que acabamos de exponer referente á la propie- 
dad, se aplica absolutamente cuando de dos leyes consecu- 
tivas uñase contenta con un simple contrato y otra exige 
la tradición ó cualquier otra forma positiva para el estable- 
cimiento de la servidumbre (c). 

No acontece lo mismo con las servidumbres legales. 
Cuando no existen y una nueva ley las establece, nuestro 
principio no tiene aplicación; y una vez dada la nueva ley, 
las restricciones á, la propiedad que trae consigo, existen 
donde quiera se encuentren las condiciones de hecho exigi- 
das por la ley (d). Hé aquí el motivo: las leyes de esta es- 


(?) Meier, p. 99, 111, que cita en apoyo de su op'” 10 " sentencia 
del tribunal de casación de París. Chabot, t. II, p. 174, 179, tiene sobre 
este punto una opinión distinta. 

(a) Así los reconoce también Weber, p. 108; pero en esto se mani- 
fiesta inconsecuente. Voy. § 285, h, §387, i. 

Ib) Weber, p. 108, 109. 

(c) Chabot. t. II, p. 361. 

(</) Chabot. t. 11, p. 361, Struve, p. 267. 
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pecie menos tienen por objeto la adquisición de un derecho 
que la constitución (la manera de ser) de la propiedad, es 
decir, las condiciones y los límites traidos á su reconoci- 
miento. Así, pues, el principio acerca de la no retroactivi- 
dad de las leyes no se aplica á las reglas de esta natura- 
leza (§ 384-399) 

3) Derecho de prenda. 

Cuando en un país donde existe el derecho de prenda de 
los romanos, una ley nueva establece para un caso hasta 
entónces desconocido un derecho de prenda tácito á fin de 
proteger ciertos actos jurídicos, la ley nueva se aplica á to- 
dos los actos de esta especie hechos después de su promul- 
gación, no á los ejecutados anteriormente. Así lo reconoció 
Justiniano cuando para proteger 1a. dote creó un derecho de 
prenda tácito; pues dice expresamente que todas las dispo- 
siciones de esta ley muy extensa (por consecuancia también 
la referente al derecho de prenda tácito), no se aplicarán 
más que á las dotes constituidas para lo futuro (e). 

Si una nueva ley coloca un derecho de prenda en la ca- 
tegoría de las hipotecas privilegiadas, el privilegio sólo 
existe para las hipotecas de esta especie constituidas des- 
pués de la ley nueva (f). Pero entónces éstas aventajan á 
las demás hipotecas anteriores á la ley y los acreedores á. 
quienes pertenecen deben, no bien la ley aparecezca, tomar 
sus precauciones para garantirse contra los efectos de es- 
tas hipotecas privilegiadas constituidas posteriormente ( g ). 

El antiguo derecho romano permitía dar una cosa en 
prenda bajo la condición de que el acreedor adquiriría la 
propiedad de ella si la deuda no era pagada á su vencimien- 
to (h). Más tarde esta convención fué prohibida (i). Según 


(e) L. un. § 16. C., de rei ux. act. (V, 13); Bergmann, p. 126. 

(f) L. 12, § 3, C., qui pot. (VIH, 18) (privilegio de la dote). L. 27, ni 
f. c. de pign. (VIH, 14) (privilegio de la militia). 

(fj) Pueden hacer valer inmediatamente su derecho de prenda, es 
decir, en una época en que aun no existe el peligro de un concurso po- 
sible más tarde. 

(/i) Vatic. fragm. § <) (de Papinien). lista especie de contrato se lla- 
ma leas cnmmissoria. 

(i) b. 8, (h, de pactis pign. (VIII, 35J, es decir. L. mi. (’,..Tli. de 
commiss. rose. (1(1, 2). Weber, p. 0, 51; Meier. p. 17. liste último no so. 
hu apoderado de los hechos históricos. 
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nuestro principie la prohibición no hubiera debido alcan- 
zar más que á las convenciones de esta especio hechas con 
posterioridad á la ley; pero su autor, el emperador Cons- 
tantino, le atribuyó por excepción un efecto retroactivo ex- 
tendiéndolas de este modo á las convenciones hechas ante- 
riormente. Según los motivos desenvueltos más arriba á 
propósito de una ley semejante sobre los intereses (§386), 
esta disposición transitoria, aun en los países en que el de- 
recho romano está en vigor, no ofrece para nosotros interés 
práctico alguno. 

Las reglas que acabamos de exponer referentes á las le- 
yes nuevas sobre el derecho de prenda, no son aplicables 
cuando en vez de tener por objeto, como las leyes de que 
acabamos de hablar, casos particulares del derecho de 
prenda, ó privilegios, establecen un nuevo sistema para el 
derecho de prenda mismo. Esto acontece cuando una nue- 
va ley sustituye al derecho de prenda de los Romanos la 
publicidad de las hipotecas ó recíprocamente. Como la ley 
nueva no recae sobre una adquisición de derechos para de- 
terminadas personas, sino sóbrela existencia misma délos 
derechos (sobre la institución del derecho), no puede tra- 
tarse del principio que excluye la retroactividad; en su 
aplicación á los casos particulares los dos sistemas no' 
pueden existir al mismo tiempo: la ley nueva debe recibir, 
pues, una ejecución inmediata y exclusiva. Más adelante 
manifestaremos (§ 400), cómo debe verificarse la transición 
del antiguo régimen al nuevo, para no comprometer ningún 
derecho. 

4) Otros jura ia re. 

El derecho romano no reconoce al lado de la propiedad 
más que un número pequeño de derechos reales rigurosa- 
mente determinados, y de este modo impide la creación ar- 
bitraria de nuevos derechos reales. 

La legislación prusiana sigue una marcha enteramente 
nueva en esta materia. Permite trasformar en un derecho 
real el derecho, puramente personal en sí, de usar de la 
cosa de otro desde que el usuario ha sido puesto en pose- 
sión de la cosa (fe). Así, bajo esta condición todos los loca- 


(ft) Kocli, Prensa ¡selles Reclit; vol. T, § 223, 317. 
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torios y colonos tienen en Prusia un derecho real que, en 
derecho romano, no puede ser más que un derecho de uso 
personal. 

Si ahora el derecho prusiano es sustituido en un país 
por el derecho romano, todos los locatarios y colonos con- 
servan el derecho personal que ántes tenían, y el derecho 
real no se confiere para lo futuro más que por los nuevos 
contratos de arrendamiento. —En el caso contrario los lo- 
catarios conservarían el derecho real, adquirido bajo el im- 
perio del derecho prusiano; pero los nuevos locatarios no 
tendrían más que un derecho personal conforme al derecho 
romano.— Aquí, pues, decide aun absolutamente del dere- 
cho que ha de aplicarse la época en que tuvo nacimiento la 
relación de derecho, y la ley nueva no tiene efecto retro- 
activo. 

Podría pretenderse asimilar por una falsa analogía este 
caso al mencionado más arriba referente al sistema hipote- 
cario del derecho romano y del prusiano. Consideraríase 
entonces el derecho real conferido á los colonos y locata- 
rios como una ley nueva sobre la existencia de los dere- 
chos (la institución de derecho): por consiguiente, no po- 
dría tratarse del principio que excluye la retroactividad y 
i a ley nueva debería abrazar todas las relaciones de dere- 
cho existentes en la época de su promulgación. 

Pero estos dos casos tienen en realidad una naturaleza 
enteramente distinta. Los dos sistemas hipotecarios no pue- 
den existir en concurrencia, porque en esta materia el caso 
más frecuente y difícil se refiere á las pretensiones de ma- 
chas personas á una misma cosa y á un mismo tiempo; 
preciso es, por tanto, que su rango quede exclusivamente 
determinado según uno ú otro sistema. Por el contrario, 
nada impide que los derechos de muchos locatarios sean 
sometidos á diferentes reglas, cuando los contratos de ar- 
rendamiento han sido hechos en épocas diversas y bajo el 
imperio de leyes distintas, razón por la cual la cuestión de] 
derecho real de ios locatarios entra á formar parte de la es- 
pecie de reglas que tienen por objeto la adquisición de los 
derechos y á las que se aplica el principio exclusivo de la 
retroactividad. 
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¡sj COOXCI. A. Adquisición de ios derechos. —Aplicaciones 
II. Derecho de las cosas. (Continuación). 


Comenzando el exámen de las diversas instituciones 
pertenecientes al derecho de las cosas, hay muchas de que 
sólo hemos hecho una somera mención por presentar difi- 
cultades y complicaciones especiales, y en su consecuencia 
exigen ser reunidas y tratadas bajo un mismo punto de 
vista. 

Tal es la adquisición de la propiedad y de las servidum - 
bres por la usucapión y la longi temporis possessio (que los 
alemanes comprenden bajo el nombre de Ersitzung ); tal es 
la extinción de la servidumbre por el non usus y la libertatis 
usucapió, la cual para el propietario equivale á la liberación 
de la servidumbre que grava sobre sus bienes (§ 388).— 
Todos estos casos tienen por carácter común el no resultar 
de un acto simple y momentáneo sino de cierto estado con- 
tinuado durante un determinado tiempo; estado que puede 
ser una actividad sostenida (posesión, cuasi posesión) ó 
una inacción permanente. 

Este carácter pertenece también á otras instituciones 
fuera del derecho de las cosas, y especialmente á la pres- 
cripción de las acciones. Dicha prescripción resulta, en 
efecto, de una inacción continuada durante cierto tiempo, y 
como las instituciones de que acabamos de hablar produce 
la adquisición de un derecho ó séase una excepción que 
sirva para rechazar un derecho de acción que hasta enton- 
ces existía para cualquiera. 

El reconocimiento de esta unión íntima condujo antigua- 
mente á hacer de estas instituciones una sola y misma es- 
pecie que se designa bajo el nombre común de prescripción. 
Ya he censurado este punto de vista (a), que hadado lugar 
á que se confundan ideas distintas realmente; pero la unión 
íntima de estas instituciones no deja de ser por eso ménos 
real, mostrándose precisamente con más evidencia en lo 
que se refiere al efecto retroactivo. Vamos, pues, á reunir 
aquí todas estas instituciones, entre las que figuran en pri- 


(a) V. t. III, §177, t. IV, §237. 
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mera línea y como tipo de todas las demás, la usucapión y 
la prescripción de las acciones. 

Hé aquí ahora los casos que pueden presentarse si una 
ley nueva viene á modificar en un punto cualquiera el dere- 
cho de usucapión ó el de la prescripción de las acciones. 

La nueva ley puede aparecer ántes de principiar la usu- 
capión, y entonces,, con toda evidencia, debe regularla sin 
que haya que atender para nada á la antigua l«y.— La ley 
nueva puede aparecer después del cumplimiento de la usu- 
capión, en cuyo caso evidentemente no es aplicable, y el 
derecho adquirido conforme á la antigua l a y debe ser man- 
tenido en su integridad.—Por último, la ley nueva puede 
aparecer durante el curso de la usucapión, esto es, después 
de su principio y ántes de su cumplimiento. Tales son los 
casos dudosos para los cuales conviene establecer algunas 
reglas. 

Durante el curso de la usucapión no hay derecho adqui- 
rido y sí sólo una adquisición preparatoria, por cuya razón 
la ley nueva debe obrar inmediatamente sobre este esta- 
do de cosas incompleto. Sin duda había la expectativa de 
una adquisición masó ménos lejana, pero en realidad las 
simples espectativas no son protegidas por el principio que 
excluye el efecto retroactivo (ó). Examinemos ahora los 
diferentes casos que puede presentar una ley nueva de esta 
espcie. 

1 ) La usucapión ó prescripción de las acciones está 
abolida en general ó para ciertas aplicaciones determina- 
das. La ley abarca inmediatamente todos los casos da 
usucapión comenzada; de modo que s • hace imposible toda 
adquisición por este título. 

2) Por un cambio inverso, se establece una usucapión ó 
una prescripción de acción hasta entonces desconocida. La 
institución nueva se aplica al punto á todas las relaciones 
de derecho en suspenso, pero de suerte que la dilación s<* 


(p) V. § 385. — Weber, p. 147-158, está en realidad conforme con mi 
opinión. Bergmann p. 34-36, está de acuerdo también en cnanto á la n< 
turalezu de la cosa; mas en la p. 163, sostiene lo contrario en derecho 
romano, es decir, la continuidad de los efectos de la antigua ley, pues 
según di, el derecho romano pro teje 1 s simples espectativas ( \ . § 88, . h > 
En realidad, encontramos aquí eí mismo principio apácado más arr;b > 
(§ 867, /c)á la colisión local de las leyes sobre la usucapión. 
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«•umita íi partir d«' Ja promulgación de la ley. El que perneo 
la. cosa, de otro en las condiciones fijadas por la ley nuevo 
comienza la usucapión de ella como si su posesión hubiese 
comenzado el dia en que se dió la nueva ley; la posesión 
anterior no se cuenta. Todas las relaciones de derecho an- 
teriores á la ley nueva quedan inmediatamente sometidas 
á la prescripción; más como si hubiesen nacido en el mo- 
mento de la promulgación de la ley; no se cuenta el tiempo 
trascurrido hasta entonces. 

El derecho romano nos ofrece un ejemplo notable de 
este último género. Durante mucho tiempo la mayor parte 
de las acciones y las más importantes no prescribían; eran 
perpetuos aetiones en el sentido riguroso de la palabra. 

El emperador Teodosio II sometió todas estas acciones 
á una prescripción que según la regla era de treinta años. 
Por el principio que acabamos de establecer todos los dere- 
chos de acción abiertos ante la ley no hubieran debido ex- 
tinguirse hasta los treinta años. Pero el emperador, dando 
á su ley una retroactividad parcial, decidió que el tiempo 
anterior se computase; mas de tal modo que el titular del 
derecho nunca tuviese menos de diez años para ejercitar 
su acción (e). Cuando Justiniano insertó esta ley en su Có- 
digo, omitió naturalmente esta disposición transitoria (d), 
que hacía casi un siglo que había por sí propia perdido su 
eficacia. 

3) Si queda abolida una especie de interrupción ó recí- 
procamente se establece una nueva, una ú otra disposición 
aplicase inmediatamente á todas las usucapiones comen- 
zadas. 

4) La nueva ley que prolonga el plazo se aplica inme- 
diatamente á toda usucapión ó á toda prescripción de ac- 
ción comenzada (e). 


(c) L. un. § 5, C. Th., de act. certo tempo. (TV, 14). Aquí no había 
necesidad que obligase á separarse de los principios. Para .justificar ía 
ley puede decirse que entre los motivos de la prescripción ngura la 
presunción del pago. (V. t. IV, § 237). Luego esta presunción existe 
también para el tiempo anterior á la ley sobre la prescripción, durante 
el cual la acción no ha sido ejercitada. 

(d) L. 3, C., de preescr., XXX (VII, 39). . . MtAan1in - 

(p.) En 528 Justiniano concedió un privilegio á las iglesias, oí d £ na ” 

do que sus acciones no prescribiesen sino por cien años. L. u., 
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5) Cuando la nueva ley abrevia el plazo la cuestión es 
más difícil y también más importante para la práctica. En 
principio, el que adquiere un derecho debe ser libre de so- 
meterse á la ley antigua ó á la nueva: en este último caso 
el plazo comienza á correr desde la promulgación de la ley 
nueva y el tiempo trascurrido hasta allí no se cuenta. 
Esta facultad de elección está justificada, en el primer caso, 
porque la ley nueva no ha pretendido crear al adversario 
una posición más favorable de la que le dejaba la ley anti- 
gua; en el segundo, porque no debe ser tratado menos fa- 
vorablemente que el que comienza una usucapión ó una 
prescripción de acción. Habría por el contrario retroactivi- 
dad injusta si se le consintiese aprovecharse del nuevo plazo 
comprendiendo en él el tiempo ya trascurrido; pues el ad- 
versario no tendría para obrar todo el plazo concedido ya 
por la ley antigua ya por la nueva, y aún podría acontecer 
que contra toda razón la acción se encontrase prescrita en 
el instante mismo de promulgarse la ley (f). 

Los principios que acabamos de exponer están plena- 
mente confirmados por la legislación prusiana. En efecto, 
la ley que promulga el Código contiene (§ 17J, las tres dis- 
posiciones siguientes. Las prescripciones ya cumplidas, se 
regulan según las leyes antiguas, las prescripciones co- 
menzadas según el Código, salvo una restricción concebida 
en estos términos: 

«Sin embargo, si para el cumplimiento de una prescrip- 
ción comenzada ántes del primero de Junio de 1794, el mr- 
vo Código estableciese un plazo más corto que las antiguas 


SS. eccl. (I. 2). V. t. IV, p. 229, 230. Al fin de esta ley, se leen estas pala- 
bras algo oscuras: «Hsec autermomnia observan sancimus ¡n iis casibus, 
qui postea fuerint nati, vel jam in judicium deducti sunt.» Si estas pala- 
bras se toman á la letra, se aplican también á las acciones cuya antigua 
prescripción (de treinta años) trascurría ántes de que fuesen intentadas, 
liste es un efecto retroactivo no justificado por nada. V. Weber, p. 7. 

( f ) Por ejemplo, cuando una acción estaba sometida á una prescrip- 
ción de treinta años, délas cuales iban trascurridos diez, y una nueva 
ley estableciese para esta especie de acción una prescripción de tres 
años.— Bergmann, p. 36, pretende según la naturaleza de la cosa esta- 
blecer una regla de proporción: asi, en el ejemplo citado, cumplida la 
tercera parte de la antigua prescripción, debería tenerse como cumpli- 
da la tercera parte de la nueva, la cual quedaría reducida á dos años. 
Esta complicación no está ciertamente conforme con el derecho actual ni 
se recomienda como medida que deba adoptarse. 
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leyes, el que pretendiera excepcional • este plazo más corto 
no podría contarlo sino á partir del l.° de Junio de 1794 » J 

Las leyes transitorias posteriores (§ 383) reproducen tex- 
tualmente la misma disposición. Así, se encuentra recono- 
cida la facultad de elegir de que hablábamos más arriba"" 
la cual se halla más claramente expresada aun en una 
ley de 31 de Marzo de 1838, que establece prescripciones 
de dos y cuatro años para diversas acciones que no se 
prescribían hasta entonces sino por treinta años (g). 

§ 7. «Relativamente á los créditos exigibles á la publica- 
ción de esta ley, los plazos más cortos fijados por los §§ i.° 
y 2.° no pueden contarse, sino á partir del 31 de Diciembre 
de 1838.» 


«Si para cumplir una prescripción comenzada fuese ne- 
cesario según las antiguas leyes un plazo más corto que el 
fijado por la presente ley ese plazo más corto sería ob- 
servado. 

El Código francés decide que las prescripciones comen- 
zadas en la época de su publicación se regirán por las leyes 
antiguas (/¿); sin embargo, las prescripciones paralas cua- 
les sería necesario, aún según las antiguas leyes, más de 
treinta anos á partir de la misma época, quedarán cum- 
plidas por este lapso de treinta años. Esta regla no está 
conforme con los principios desenvueltos más arriba y en- 
cierra precisamente lo contrario del efecto retroactivo, 
puesto que dá á la nueva ley ménos eficacia de la que los 
principios le conceden y esto con el propósito evidente de 
protejer simples espectativas. Por lo demás, no hay aquí 
dureza ni injusticia. 

La ley que promulga el Código austriaco decide, como 
el Código francés, que las prescripciones comenzadas sean 
regidas con arreglo é las antiguas leyes, admitiendo para 
el caso en que el Código establece una prescripción más 
corta para las antiguas leyes la facultad de elegir, como 
hace la ley prusiana, en lo cual la que examinamos no 
parece á la verdad muy consecuente. 


{g) Gesetzsammlung, 1838, p. 249, 251. 

¡h) Código civil, art. 2231. «Las prescripciones comenzadas en u 
época do la publicación del presente titulo, serán regidas con arreglo a 
las antiguas leyes. 



§ CCCXCII.— A. A dquisicion de los derechos.— Aplicaciones. 

— III. Derecho de las obligaciones. 

Nuestro principio se aplica con igual generalidad al dere- 
cho de las obligaciones que al de las cosas; pero donde 
sus aplicaciones son más frecuentes es en los contratos. 

El derecho de un contrato se rige siempre por la ley que 
está en vigor en la época en que el contrato se hace. 

Esta regla se aplica á la capacidad personal de obrar y 
á la forma del contrato (§ 388). Aplícase igualmente á las 
condiciones de la validez de este, al modo y grado de su 
eficacia y, por último, á todas las acciones y excepciones de 
que podemos valernos para hacer pronunciar la resolución 
ó nulidad del contrato. 

De la existencia de este resulta, para ambas partes el de- 
recho de reclamar la observancia de las reglas relativas á 
estas diversas cuestiones independientemente de cualquier 
cambio posible en la legislación. Esto constituye un dere- 
cho adquirido y según nuestros principios debe ser mante- 
nido en presencia de toda ley nueva. 

Aplícase lo dicho igualmente á los contratos cuyo efecto 
está suspendido por un plazo ó subordinado á una condición 
(§ 385, h), y sin distinguir entre las reglas de derecho ab- 
solutas y suplementarias («); sin razón, pues, se ha preten- 
dido frecuentemente que las leyes nuevas prohibitivas po- 
drían cambiar la naturaleza de los contratos hechos con an- 
terioridad (6). 

La regla que acabamos de establecer ha sido reconocida 
en diferentes épocas en las leyes transitorias de Prusia (c). 
Uno de los mejores autores que han escrito sobre el derc- 


(a) V. t. I, § 16. 

(&) Tal es también el parecer de Bergmann, II, § 30. 

(c) Eidführungspatent des A. L. R., § XI. «Todos los contratos he- 
chos ántes del l.° de Julio de 1794 deben por su forma y su contenido, 
como también por sus consecuencias jurídicas, ser juzgados por las le- 
yes vigentes en la fecha de los contratos, aun cu indo más tarde se in- 
tentase una acción relativa á su cumplimiento, á su extinción ó á los da- 
ños y perjuicios á ellos anejos. Las mismas disposiciones se encuentran 
en las leyes transitorias de 1803, §5; 1811; §5, yen las leyes transito- 
rias posteriores (§ 383). 


rlio l'nmcés (d) la ha establecido también perfectamente 
mostrando sus diversas aplicaciones. ’ 

Esta regla es la consecuencia lógica y necesaria de 
nuestro principio general, y considerada bajo el punto de 
vista paramente práctico, no es menos verdadera ni menos 
importante; pues ella sola puede dar una confianza absolu- 
ta en la eficacia de los contratos, confianza indispensable 
para la seguridad de las transacciones civiles. La extensión 
é importancia de sus efectos se manifiesta especialmente 
cuanto se trata de esos contratos que se refieren á los dere- 
chos reales y están llamados á ejercer sus efectos sobre 
muchas generaciones ( e ). 

Réstanos ahora, hablar de ciertas leyes que contradicen 
nuestra regla y de los autores que la han atacado. 

Nuestra regla está contradicha por la ley de Justiniano, 
mencionada más arriba (§ 386, /, g.), acerca de los intere- 
ses prohibidos; ley que se aplica á las estipulaciones de in- 
tereses hechas anteriormente, aunque no regula más que 
los intereses no vencidos. Un autor moderno ha querido 
erigir esta prescripción en regla general (§ 387,/.), mientras 
otros no ven en ella, con razón, más que una excepción ais- 
lada, una desviación del principio (f). Cosa singular, las 
leyes transitorias hechas en Prusia desde 1814 han admiti- 
do una disposición semejante ( g ), sin apercibirse de que 
está en abierta contradicion con el principio que somete las 
consecuencias de los contratos á la ley vigente en la época 
en que han sido hechos (nota c). Sin embargo, estas leyes 
no tenían motivos para separarse del verdadero principio 
expresamente reconocido por ellas; pues en materia de in- 
tereses la aplicación á los contratos anteriores sólo tiene 
una importancia muy secundaria (§ 385, a). 

Dos autores modernos han dirigido contra la generali- 


(d) Chabott. I, p. 128-139. . . , 

(e) Gdtze, Altmárkisches Provinzialrecht, 1. 1, p. 11, ¿3, lia señala- 
do muy bien la naturaleza particular de estos casos. Haremos algunas 
consideraciones sobre esta especie de relaciones de derecho cuando ha- 
blemos de las reglas que tienen por objeto la existencia de los derechos 
(§ 399). 

{f) Bergmann, § 30. 

(g) Leyes para las provincias más allá del Elba 1814, § 13, como 
también en las leyes transitorias posteriores. (§ 383). 
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dad de nuestra regla un ataque mucho más grave, ataque 
que recae, no sobre la regla en sí, sino sobre su aplicación 
á la anulación de los contratos, en tanto que ella no resulta 
de circunstancias existentes al verificarse el acto, sino de 
hechos posteriores, por ejemplo, la acción de nulidad intenta- 
da más tarde por una de las partes (h). Weberno ha formu- 
lado esta idea como regla general, sino que ha hecho su 
aplicación á un cierto número de casos particulares muy im- 
portantes (¿). Poco después Meyer la ha referido á un prin- 
cipio abstracto que procura justificar del modo siguiente (k). 

Los contratos tienen, dice, dos clases de consecuencias 
que importa distinguir: unas necesarias é inmediatas que 
escapan á la retroactividad de la ley, otras accidentales ó 
lejanas que una ley nueva puede regular para los contra- 
tos anteriores. Pertenecen á la primera clase las conse- 
cuencias que las partes han previsto ó podían preveer, y 
que desde luego fueron tácitamente admitidas en su contra- 
to (l). Pertenecen á la segunda, las consecuencias que re- 
sultan de hechos ulteriores; tales son las acciones de nuli- 
dad fundadas en la loesio enormis, el fraude, la violencia, el 
error, la minoridad, como también la revocación de las do- 
naciones por causa de ingratitud y de la supervención de 
hijos (m). Toda esta distinción es absolutamente inadmi- 
sible; pues, desde luego, entre los de la primera clase no 
hay ningún caso que las partes no hayan podido proveer 
como consecuencia del contrato. A seguida Meyer, añadien- 
do nueva confusión á las ideas, hace intervenir aquí la dis- 
tinción del ipso jure y per exceptionem (n), que ciertamente 
no debe tener influencia alguna sobre la cuestión. El exá- 
men délos diferentes casos aquí mencionados probará has- 
ta la evidencia lo falso de esta doctrina. 


( h ) En casos semejantes reconocen las leyes prusianas expresarnen 
te nuestra regla como aplicable (nota c). 

(i) Hablaremos de estos casos cuando nos ocupemos de las acciones 
particulares. 

' (k) Meyer, p. 36, 40, 153, 155, 174, 210. No se apoya en la autoridad 
deWeber, pero como conoce la obra de este ([‘refació p. XI) no vaeda- 
mos en creer que se auxilió de ella y la tomó por guía. 

(I) Meyer, p. 38. 39, 180, 187, 191. 

(ni) Meyer, p. 175, 178. 

(n) Meyer, p. 178. 179. 
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Paro hacer declarar la nulidad de una obligación puede 
recurrí rso á los siguientes medios de derecho: una acción 
especial, la restitución, y una excepción contra la acción de 
la otra parte. Revisemos ahora en este orden los diversos 
casos que á mi juicio deben juzgarse según la ley vigente 
en la época en que se hizo el contrato. 

i) Rescisión de una venta por causa de lesión que exce- 
da de la mitad. Se juzga con arreglo á la ley vigente en la 
época de la venta (o). Esto es dudoso, porque la rescisión de 
la venta no se efectúa ipso jure , sino en virtud de la acción 
ejercitada posteriormente, y cuya fecha debe determinar la 
ley aplicable (p); ó, como se expresa otro autor, porque las 
partes no han previsto este resultado (q). 

Esta manera de considerar el asunto está en contradic- 
ción con el verdadero sentido de la regla que aquí se trata 
de aplicar, regla que supone un vendedor que teniendo un 
apuro de dinero se vió obligado á vender su cosa por me- 
nos de la mitad de su valor, porque el único comprador que 
se presentaba abusó de su angustia. Una regla de derecho 
positivo debe reprimir esta iniquidad. El caso es entera- 
mente semejante al de la usura en que el prestamista abu- 
se egoistamente de las necesidades del que le pide. Nues- 
tros adversarios, para ser consecuentes deberían admitir 
que un préstamo al 20 por 100 y no reembolsable durante 
diez anos, hecho bajo el imperio del derecho romano, debe 
ser mantenido si poco después una ley nueva deroga la tasa 
del interés. Meyer no pretenderá tampoco que en caso de 
venta las partes no han podido pensar en la rescisión que 
estaba fuera de todas las probabilidades y que resulta de 
circunstancias completamente nuevas é imprevistas, como 
parece imaginar. 

Recíprocamente, cuando la ley entonces en vigor prohi- 
bía la rescisión y una ley posterior la autoriza, no debe to- 
marse en consideración más que la época en que se hizo el 
contrato. Esta observación se aplica á todos los casos si- 
guientes. 


(o) Chabot, t. II, p. 286, 289. 

(«) Weber, p. 114, 117. 

(q) Meyer, p. 37, 38, 154, 175, 176, 209, 210. 
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2) La regla: la venta destruye el arrendamiento (r), se 
juzga según la ley establecida en la época en que se ha -ve- 
rificado el contrato de arriendo; pues según los términos de 
la relación de derecho fijada entonces irrevocablemente, el 
arrendatario ha debido someterse á las consecuencias de 
una enajenación eventual. Una ley posterior que abóle 
esta regla no puede cambiar en nada esto, é importa poco 
que se limite á abolir la regla ó atribuya en general un de- 
recho real al locatario (§ 390, núm. 4). 

No debe tomarse en consideración el tiempo posterior de 
la venta, y menos aún aquel en que el comprador ejerci- 
ta su acción contra el arrendatario. Como en el caso pre- 
cedente Weber pretende que es necesario atemperarse á 
la ley vigente en esta última época, porque el contrato de 
arriendo no es nulo en sí, sino que ha sido anulado por la 
acción del comprador (s). 

3) Revocación de una donación por causa de ingratitud 
ó de nacimiento posterior de hijos. La época decisiva es la 
de la donación, no la del acontecimiento posterior, ni mu- 
cho menos aquella en que la acción se ejercita (t). 

Autores hay que han sostenido lo contrario, fundándose 
en que la donación no es nula en sí, sino que queda anula- 
da por la demanda de revocación (u), pues las partes no han 
pensado en este resultado (v). Sin duda la ingratitud no es- 
taba prevista cuando la donación, y áun podía contarse con 
que el donatario conjuraría la ingratitud conlaley que auto- 
riza la revocación de la liberalidad. Las circunstancias, 
pues, permiten suponer que el donatario ha podido pensar 
en esta lev. 

V 

4) Restitución contra un contrato. La época decisiva es 
la del contrato y no la de la demanda de restitución (id). Sos- 
tiénese lo contrario fundándose en que el contrato es válido 


(r) Este caso difiere de los precedentes en que el contrato no está 
atacado ni anulado; su eficacia se manifiesta en la acción de daños y 
perjuicios, reservada al arrendatario contra el arrendador. La cuestión 
estriba únicamente en saber si un tercero (el comprador) debe ó no reco 
nocer el contrato de arrendamiento. 

(s) Weber, p. 117, 121. 

(t) Chabot, t. I, p. 174, 200: t. II, p. 168, ifM. 

(u) Weber, p. 107. 

( v ) Meyer, p. 175, 177. 

(w) Rtrnve, p. 200. 


SAVJONY. — TOMO VI. 


oj'i ¡si y no queda anulado hasta más tardo por la interven 
clon de los tribunales ¡x). Otros so alejan áun más d -la 
verdad apoyándose en la naturaleza de la restitución que 
es, según ellos, una gracia concedida por el soberano (y) 
Pero según los principios del derecho de Justiniano, el que 
reclama la restitución tiene realmente en ella un derecho 
adquirido que difiere poco por la forma del que nace de una 
acción ó de una excepción (z). 

5) La exceptio dolí ó metas se juzga según la época del 
contrato, aunque este sea anulado, no ipso jare, sino per ex- 
eeptionem ( aa ). 

6) Exceptio Se. Vellejani. Según la época en que ha si- 
do prestada la fianza ( bb ). 

7) Exceptio Se. M acedo nía ni. Lo mismo, (ce). 

8) Exceptio non numeratce pecunice. Lo mismo. 

9) Según una ley del emperador Federico I, (Auth. Sa- 
cramenta puberum ), incorporada á las recopilaciones de 
Justiniano, los principales vicios de un contrato pueden sub- 
sanarse si el deudor lo ha confirmado por juramento (dd). 
La cuestión de si esta ley es ó no aplicable, se decide por la 
época en que se prestó el juramento. Weber pretende sin 
razón que, siendo nulo en sí este contrato y no habiendo 
sido convalidado más que por la intervención d *1 Juez ( ofji - 
ció judicii), la época de esta intervención es la única decisi- 
va ( ee ). Pero aquí evidentemente como en cualquiera otra 
relación jurídica, los derechos de las partes están in varia- 


re) Weber, p. 113. 114. 

(y) Meyer, p. 184. V. además, sobre este punto, vol. VI, § 317. 

(z) V. p. 19, 20, 21. 

(aa) Meyer, p. 154, 170, 183, no se explica claramente acerca de 
dolus y no sabe si debe colocarse el medio de nulidad que resulta del 
dolo entre las consecuencias necesarias ó entre las consecuencias acci- 
dentales del contrato. Relativamente á la restitución especial por causa 

de dolo, Véase, § 332. „ __ . . . 

(bb) Chabot, t. I, p. 352. Véase más arriba § 388. Meyer mienta 
aquí,p. 196,198, establecer la opinión contraria sobre motivos aiv , 
sos cuyo mayor número se destruyen por sí mismos. 

(cc) Meyer es aquí de nuestra misma opinión, fundado en que u 
contrato semejante es contrario á las buenas costumbres, y en que la 
renuncia del deudor no tiene entónces eficacia. Observo de pasada que 
Meyer confunde el flius familia con el minor . . 

(dd) .Sivigny, Historia del derecho romano en la Kaaa Mema, 

t. IV, página 47. 

(ee) Weber, p. 109, 113. 
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blemcnte fijados, y aquí, como donde quiera, la misión d< »l 
juez se limita á reconocerlos y protegerlos. 


Réstanos, ahora, tratar de algunas cuestiones que están 
ya fuera de las grandes divergencias de pareceres que aca- 
ban de ocuparnos. 

Nos referimos, desde luego, á las relaciones que resul- 
tan de los delitos, las cuales se reconoce generalmente que 
se juzgan según la ley vigente en la época en que el delito 
se cometió (//). Podríamos colocar aquí los derechos funda- 
dos en la cohabitación fuera del matrimonio, pero esta ma- 
teria será tratada en otra parte más oportunamente 390). 

Siguen inmediatamente las leyes sobre la quiebra. Aquí 
podemos compendiar remitiendo á nuestros lectores á la in- 
vestigación que hicimos con motivo del derecho local (§ 374). 
En materia de quiebras no se trata de los derechos mis 
mos, sino do la ejecución sobre una masa de bienes exis- 
tentes en una época determinada; para estn ejecución es 
necesario arreglar el orden de los diversos acreedores. 
¿Cuál es la ley aplicable á esta regla? Aquí conviene distin- 
guir los acreedoras hipotecarios de los demás acreedores. 

A los primeros se aplica la ley que estaba en vigor en la 
época en que nació su derecho real (§ 390); á los otros se 
aplica la ley vigente á la apertura ó declaración de la quie- 
bra (gg). Esta regla se encuentra confirmada por las pres- 
cripciones siguientes del derecho romano. Los acreedores 
son satisfechos pro rata cualquiera que sea la época del 
origen de su crédito. En efecto, todos son acreedores hipo- 
tecarios cuya hipoteca resulta de la rnissio in possessioneni , 
que se refiere á la apertura de la quiebra. También los 
acreedores de la cuarta clase tienen hipotecas privilegia- 
das; pero su hipoteca, como la categoría de su privilegio, 
nace de la misma fecha que la missio in possessionem de la 
que ha resultado. Antes tenían la simple espectativade este 


(ff) Este principio está reconocido por el derecho prusiano. A. L. H- 
Einleitung, § 19. 

(qg) Esto se halla reconocido por las leyes transitorias prusianas, 
§ 383, por la ley de 1814 para las provincias mis allá dd Elba. § 15, y 
reproducido en las otras leves transitorias. Weber, p. 187, 178, está en 
este punto también de acuerdo con nosotros. 
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modo de ejecución que los favorece (como de un acto de p ro _ 
cediuiionto). 

§ CCCXCIII.— A. Adquisición de los derechos. —Aplicaciones 

Derecho de sucesión . 

Ahora vamos á determinar las reglas establecidas para 
la sucesión testamentaria, para la sucesión abintestato. 
para los contratos sucesorios. 

1) Testamento. Este caso es el más difícil y el más con- 
trovertido de todos los que han de ocuparnos en el curso de 
esta investigación. 

Procuremos, desde luego, para dar á este una base só- 
lida, determinar la naturaleza jurídica del testamento. 

La suerte de una sucesión se rige por la última voluntad 
del difunto (suprema, ultima voluntas ) que debe ser expre- 
sada con ciertas formas. De aquí la necesidad de exclarecer 
la voluntad que existe en el momento de la muerte, pues 
toda voluntad anterior puede cambiarse. Mas testar en el 
momento preciso de la muerte es de suyo cosa imposible, 
por lo que, y vista la incertidumbre de este momento, es á 
menudo necesario y conveniente expresar la voluntad qué 
deba valer como última en una época anterior y á veces muy 
lejana. Por esta razón, todo testador debe ser considerado 
como obrando en dos épocas distintas, la de su testamento 
y aquella en que muere manteniendo su testamento. En la 
primera época puede decirse que el testador obra en hecho, 
en la segunda que obra en derecho. El producto del segun- 
do acto puede y debe sólo tener resultado, pues el primero 
permanece en el intervalo ordinariamente desconocido y 
siempre revocable á Voluntad del testador. 

Estas consideraciones deben ya servir para juzgar de la 
actividad de hecho, ésto es, de la forma del testamento, se- 
gún la ley vigente en Tá épóca de su confección y de la acti- 
vidad de derecho, ó sea del contenido del testamento según 
la ley en vigor en la época de la muerte (a). Desde luego po- 
demos señalar aquí dos opiniones contrarias: una de ellas 
pretende juzgar también del contenido del testamento porta 
época de su confección; pues el testamenta no merece pro- 


( a ) No nie refiero aquí á la capacidad personal del testador tanto 
como á la del heredero y del legatario: hablare de ello después. 
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teccion sino cuando el testador ha conformado su voluntad 
ú la ley que conocía (la vigente), y aquí se atiende especial- 
mente á las leyes prohibitivas. La otra opinión va áun más 
léjos, pues quiere que el testamento esté conforme á la ley 
vigente, no soloen la época de su confección, sino en la 
época de la muerte del testador. A estas dos opiniones pue- 
de objetarse que el legislador sólo puede ocuparse de un 
testamento susceptible de ejecución, del de un difunto, no 
de lo que esté escrito en el testamento de un individuo vivo, 
el cual no tiene para él sentido alguno. Mas adelante vere- 
mos como estas dos opiniones han nacido de reglas de de- 
recho romano, que han sido mal comprendidas. 

Vése, según lo que precede, que respecto á los testa- 
mentos la cuestión que hay que resolver tiene, sino una en- 
tera semejanza, al ménos mucha analogía con la tratada 
mas arriba (§ 391) referente á la usucapión y á la prescrip- 
ción de las acciones. La usucapión resulta de un estado de 
cosas continuado sin interrupción, durante un tiempo de- 
terminado. El testamento resulta de dos actos ejecutados 
en épocas diferentes. La usucapión y el testamento tienen, 
pues, por carácter comun que el hecho de que depende la 
adquisición de un derecho, no es de una naturaleza simple 
y pasajera, como la mayor parte de los actos jurídicos, 
el contrato, la tradición, etc. Héaquí, por tanto, una distin- 
ción importante igualmente aplicable á estos casos. La ley 
nueva de cuya ejecución se trata, puede haber sido hecha: 
primero, antes del principio de una usucapión ó de la con- 
fección de un testamento; segunda, después de cumplida la 
usucapión ó de la muerte del testador; tercero, en el in- 
tervalo transcurrido entre el principio y el fin de le usuca- 
pión, ó bien entre la redacción del testamento y la muerte 
del testador. La ley nueva es eminentemente aplicable en 
el primer caso y no en el segundo; nuestra investigación so 
halla, pues, limitada al tercer caso, según vimos más ar- 
riba respecto á la usucapión (§ 391). 

Mientras investigamos las regias que hay que seguir 
para el caso de una nueva ley hecha después de la confec- 
ción de un testamento, pero después de la muerte del tes- 
tad' ir no debemos perder de vista una relación doble de es- 
tas reglas; primero con las expuestas más arriba acerca di* 
las colisiones del derecho local (§377), y después lo (pie es 
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més importante y difícil, con las reglas referentes á Ion 
cambios cpie pueden sobrevenir entre la confección del tes- 
tamento y la muerte, no en la legislación, sino en las rela- 
ciones de hecho. Solo entra en nuestro propósito ocuparnos 
directamente de los cambios de la primera especie. Sin em- 
bargo, muchos motivos nos obliganá no descuidarlos cam- 
bios de la segunda, y aun á someterlos á unexámen profun- 
do y minucioso. Estos motivos son, en primer término, el 
íntimo enlace que existe entre estas dos especies de cam- 
bios regidos en gran parte por las mismas reglas, y en se- 
gundo lugar, la marcha adoptada por la mayor parte de los 
autores modernos cuyos errores deben principalmene 
achacarse á la confusión de estas dos especies de cambios 
y á no haber entendido las reglas del derecho romano acer- 
ca de los cambios de hecho. 

Abandono, pues, por un instante el objeto directo de 
nuestra investigación que es la aplicación de las leyes nue- 
vas, para tratar otra cuestión, á saber: ¿cuáles son las pres- 
cripciones del derecho romano cuando durante el intervalo 
trascurrido entre la confección del testamento y la muerte 
sobreviene en las relaciones de hecho un cambio suscepti- 
ble de influir en la validez del testamento? Entre esta cues- 
tión y la de aplicar las leyes nuevas existe, repetimos, ana- 
logía, pero no identidad; las reglas que deciden una no pue- 
den extenderse á la otra, sino con mucha circunspección. 

Estos cambios pueden tener por objeto: la capacidad per- 
sonal del testador en lo que afecta á sus relaciones de de- 
recho y á sus calificaciones físicas; el contenido del testa- 
mento; y la capacidad personal del llamado (heredero ó le- 
gatario). 

1) La capacidad personal del testador en lo que toca á 
sus relaciones de derecho. Esta capacidad está subordina- 
da á dos condiciones diferentes pero regidos por las mis- 
mas leyes. 

A) El testador debe tener la téstame nt¿f adío. Los mis- 
m is jurisconsultos romanos dan á esta palabra una signifi- 
cación doble. En su acepción puramente literal, desígnala 
confección de un testamento. Además designa la sin distin- 
ción de las condiciones á que está sometida; en este sentido 
<*) loco y el niño, no tienen la téstame ntifactio. Pero en su 
acepción rigorosa y técnica, especialmente en Ulpiano, esta 
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palabra designa la posesión del Estado que en un derecho 
romano confiere la capacidad para la mancipación como 
base fundamental del testamento romano. Entonces testa- 
mentifacüo es sinónimo de commercium-, pertenece á todos 
los cives y latí ni, y carecen de ella todos los peregrini ( b ) . 

B) El testador debe tener capacidad de poseer bienes, y 
también de trasmitirlos relativamente á una sucesión futu- 
ra; no debe estar jurídica y necesariamente sin algunos bie- 
nes. Bajo este punto de vista el flliusfamilias está incapaci- 
tado, aunque tenga la téstame ntifactio y pueda, por consi- 
guiente, figurar como testigo de un testamento (c). El latí - 
ñus junianus está incapacitado por el mismo título áun te- 
niendo la testamentifactio y el derecho de ser testigo de un 
testamento. La lex Junia le prohíbe otorgar un testamento 
por cuenta propia; pues ordena que en el momento de su 
muerte sus bienes sean devueltos al patrono, no como he- 
rencia, sino como si el difunto hubiera sido esclavo toda su 
vida, y por lo tanto, incapaz de poseer (d). 

Estas dos condiciones de la capacidad de testar son 
igualmente necesarias en ambas épocas; en la del testa- 
mento y en la de la muerte, es decir, que tanto se aplica á 
la actividad de hecho como á la actividad de derecho. Así, 
pues, el que jurídicamente carece de capacidad no puede 
hacer, ni dejar testamento. Solo un cambio ocurrido en el 
intervalo entre una fecha y otra no perjudica, pues en se 
mojante caso el pretor mantiene el testamento ( e ). 

Dos ejemplos harán ver estas reglas con toda claridad. 
El testamento es nulo si el testador no tenía el derecho de 
ciudadanía en la época del testamento y en la de su muerte; 
pero es válido si en el intervalo el testador ha perdido aquel 
derecho. El testamento es nulo si el testador era tiliusfa- 
milias en la época del testamento ó en la de su muerte; es 
válido si en el intervalo el testador ha sido arrojado y 
emancipado después. 

Vése, según esto, que los romanos, al exigir la capaci- 
dad del testador en dos épocas, consideraban esta necesi- 


ta Ulpiano, XX, § 2, cercano al XIX, § 4, 5. 

(c) Ulpiano, XX, § 2, 4, 5, 6 y 10. 

(d) Ulpiano XX, §8, 14. 

(e) Gayo, IT, § 147; Ulpiano, XXIII. § 5: L. I, § 8, (lf* B. 1*. sec. tal). 
fXXXVII, II): L. 6, § 12, de injusto (XVIII, 3). 



dad (mi tami ími ia. ii.-um miv.ii iui.niiiu. un ihs cosas; pero su 
coritiimaciou durante todo el intervalo, aunque conforme á 
una teoría rigurosa, no era reclamada por las necesidades 
de la práctica y por eso no la exigían. 

2) Capacidad personal del testador relativamente á sus 
cualidades físicas. 

Esta segunda capacidad es de una naturaleza entera- 
mente distinta que la primera y se refiere exclusivamente 
al hecho del testamento. Tampoco es necesaria más que en 
la época de su redacción. Todo cambio posterior carece ab- 
solutamente de influencia; no dá validez al testamento 
cuando no había capacidad para hacerlo en aquella época, 
ni lo anula cuando no existía aquella capacidad. 

Los motivos de incapacidad son aquí la edad pupilar, la 
enajenación mental, y además, por el antiguo derecho ro- 
mano, el mutismo y la sordera. Si, pues, un impúbero ó un 
demente hace testamento, tal testamento es y permanece 
nulo aun cuando su autor se hiciese más tarde púbero ó 
curare de su demencia. Igualmente, el testamento hecho 
por un hombre cuerdo permanece válido aun cuando su 
autor fuese luego atacado de enajenación mental y muriese 
en este estado (f). 

3) El contenido del testamento es exclusivamente ju- 
rídico; razón por la cual no se atienden las relaciones exis- 
tentes en la época de su redacción, aunque el testador las 
hubiese tenido presentes y, sí solo las relaciones que exis- 
ten en la época de la muerte. 

Esto era evidente respecto á las relaciones de hechos 
que tienen una naturaleza enteramente material. La cuota 
de la legítima depende de la cuota de los bienes; para regu- 
larla se consideran los bienes que existen en la época de la 
muerte, no en la del testamento. ( g ). También cuando 
se trata de apreciar si el heredero instituido está lesiona- 
do en su derecho por legados fuera de proporción con la 
importancia de la sucesión, cosa que diversas leyes (lex 
Furia, Voconia, Falcidia), estaban encargados de impedir, 


(f) § I, J. quibus non est perm. (II, 12); L. 2; L. 6. § I; L. 20, § 4, 
qui test (XXVIII, I); L. 8, § 3, (le j. cod. (XXIX, 7); L. I, § 8, 9, de H. 
P. sec., tab. (XXXVII II). 

(y) L. 8, § 9, de inoff. (V, 2). 
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se atiende al estado de los bienes en la época de la muerte, 
sin consideración alguna á su estado anterior ( h ). 

En otros muchos casos la nulidad del contenido era de 
una naturaleza más rigurosamente jurídica: tal era la nuli- 
dad del testamento en que ya un suus, ya un posthumus se 
encontraba preterido. Sin embargo, tan verdadero y confor- 
me con las necesidades de la práctica se reputaba el princi- 
pio sentado más arriba de que el contenido del testamento se 
juzgue exclusivamente según la época de la muerte, que 
recurrían á medios artificiales para evitar algunas conse- 
cuencias del principio. Así, cuando un suus ó un posthumus 
preterido moría ántes que el testador el testamento no ra 
ménos nulo por eso; pero el pretor lo mantenía, concedién- 
dole una B. P. seeundum tabulas (¿). Lo mismo sucedía cuan- 
do el testador había preterido un hijo emancipado ó des- 
heredado injustamente á un pariente próximo llamado á la 
sucesión ab intestato ; con la sola diferencia de que la inter- 
vención del pretor no era necesaria. En efecto, el hijo eman- 
cipado preterido no podía más que reclamar una B. P. con- 
tra tabulas ; derecho puramente personal reservado al hijo 
que existía al tiempo de abrirse la sucesión. La pret ricion 
de un hijo emancipado que moría ántes que el tostador no 
tenía ningún efecto, puesto que él no estaba allí para recla- 
mar la B. P. contra tabulas. La querela inofjliciosi del pa- 
riente injustamente excluido tampoco era más que un me- 
dio de derecho puramente personal que no podía invocarse 
si este pariente moría ántes del testador. Véase 1. 1, § 73, G. 

4) Capacidad personal del llamado (heredero ó legatario). 
Este caso es el más difícil de todos y el que ha dado lugar á 
la mayor parte de los errores en la materia que nos ocupa. 

La capacidad del llamado pertenece en sí al contenido 
del testamento; por lo cual, según los principios generales, 


(h) §2, J. ch L. Falc . (II, 22); L. 73, pr. ad L. Falc. QtXXV, 2). 

(i) ülpiano XXIII, § 6; L. 12, pr. de injusto (XXVIII, 3). Ksto puedo 
explicarse también del modo siguiente. Según el jus avíle la nuliuac 
que resulta de la preterición era absoluta; el pretor la trasformaba en 
una nulidad relativa que no podía invocarse más que por el mismo ne- 
redero preferido, y no por un tercero en cuyo favor no so había esta- 
blecido. Según el rigor del.;ws civile la preterición del suus ó del pos- 
thumus constituía una nulidad en la forma; el pretor la consideraba 
como parte integrante del contenido del testamento. 
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nn deberíamos tomar eu consideración más que las relacio- 
nes de hecho existentes en la ¿poca de la muerte, y de nin- 
¿pin modo el estado de cosas anteriores. Sin embargo los 
romanos han tratado este caso de otra manera, é importa 
conocer esta desviación de los principios. 

Hé aquí la teoría de los romanos. La capacidad jurídica 
del heredero y del legatario reposa en la misma testamenti- 
factio que la del testador (nota 6), de modo que pertenece á 
todos los cines y Latini y falta á todos los peregrini (k). 

Esta capacidad debe existir en tres épocas ( tria témpo- 
ra ): en la época del testamento, en la de la muerte (l) y en 
la de la adición de la herencia. Rigurosamente esta capaci- 
dad debería continuarse en el tiempo intermedio; pero se 
mitiga este rigor y no perjudica una incapacidad pasajera 
ocurrida en el intervalo: media témpora non nocent (m). 

Ahora bien, ¿por qué los romanos se han separado pre- 
cisamente en este caso de los principios generales? Pode- 
mos desde luego despreciar la tercera época, la de la adi- 
ción de la herencia, implícita de suyo y que tiene de ordi- 
nario poca importancia. Réstanos, pues, dar cuenta de esta 
singularidad, á saber: que se exija la capacidad del llama- 
do, no sólo en la época de la muerte, lo cual es muy natu- 
ral, sino también en la época en que se hace el testamento; 
de modo que basta que exista una causa de incapacidad, la 
cualidad de extranjero, por ejemplo, para viciar para siem- 
pre el testamento, aun cuando el heredero instituido hubiera 
adquirido poco después el derecho de ciudadanía romana. 

La explicación de esta singularidad no es difícil ni dudo- 
sa, y se halla en la forma esencial del testamento romano, 
que es la mancipación del patrimonio actual (/?), abstracción 


(7t) Ulpiano XII, §1, 2, 3. Aqui no se excluye ni el filius familias 
ni el latinus Julianiis ; porque si el que no t’ene bienes no lo puede de- 
jar, puede recibirlos. No se excluye al niño ni al demente, porque la ca- 
paridad de querer y de obrar no es necesaria para ser instituido heredero 
(Z) Guando se trata de una institución condicional se reemplaza esta 
época por aquella en que la condición se cumple y nunca hay más que 
trés épocas. . . 

(m) Los principales textos son: § 4, de J. deher. inst. (XVIII, &)• 
líl intervalo de que aqui se habla se refiere á la primera época, y se co- 
loca entre el testamento y la muerte; la incapacidad ocurrida entre la 
muerte y la adquisición es prejudicial, pues trasmite inmediatamente la 
sucesión á un tercero, ya sea sustituido, ya heredero dbintestato . 

(a) Gayo, II, § 103. 
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hecha de sus diversas partes. y de todo aumento ó dismi- 
nución posible. Desde luego, la Operación en su conjunto 
nos apareo gomo un contrato ficticio sobre la sucesión, es 
decir, como un acto entre vivos, donde figuran todas las 
personas que pertenecen al testamento, representadas por 
elfamilioe emtor. Hé aquí porqué deben todos tener la ca- 
pacidad personal en la época en que intervienen en este con- 
trato imaginario. 

Semejante regla puramente teórica, hecha para honrar- 
las formas jurídicas, no estaba fundada en el reconocimien- 
to de una necesidad real, y hé aquí la prueba. Más tarde, la 
legislación positiva introdujo restricciones á la capacidad 
personal de adquirir, y entonces creyeron poder librarse del 
rigor de estas antiguas formas; presentóse el caso para los 
célibes, los individuos sin hijos y los Latirá Juniani , para 
los cuales no se tuvo en consideración la época del testa- 
mento, y áun se dió un paso más; pues, desdeñando la épo- 
ca de la muerte, refiriéronse sólo á la de la adquisición. El 
objeto práctico era comprometer á los célibes <1 contraer 
matrimonio por el cebo de la sucesión y al Latinus Junia- 
nus á merecer el jus Quintium (o). 

Tal es el verdadero motivo de ^sta regla singular acerca 
de los tria témpora y no la regula Catoniana , según se ha 
creído (p). La falsedad de este pretendido origen resalta en 
las consideraciones siguientes. Nunca se encuentran los 
tria témpora referidos á esta regla aislada y de una fecha 
bastante moderna: deben, pues, tener una base más exten- 
sa y más antigua. Además, la regla de Catón se refiere úni- 
camente á los legados (nota p) y no á las sucesiones (q), no 
alcanzando en general por consiguiente á la capacidad per- 
sonal del llamado, única cosa que aquí nos ocupa, sino á 
otras condiciones de la nulidad de los legados, especial- 
mente al caso en que el testador lega per vindicado nem una 


(o) Ulpiano, XXII, § 3, cercano al XVII, § I, 6. 

(p) L. I, pr. de rog. Cat (XXXIV, 7): «Quod,si testamenti facti tem- 

pere decessit testator, inutile foret: idlegatum, quam doeunque deCes- 
serit, non valere.» . 

(q) L. 3, eod.: «Catomana regula non pertinet ad lieredi tatos.» Cujas 
es cierto (obs. IV, 4), pretende leer libértate pero esta corrección no se 
encuentra en los manuscritos, ni son exigidas por el conjunto del texto. 
V. Voorda Interpret., II, 22. 
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oo-sad.» que no tenía la propiedad romana en la Apoca del 
testamento. Este legado es nulo aun cuando el testador hu- 
biese adquirido más tarde la propiedad de esta cosa (r). 

Resumiendo lo que precede, diremos que la teoría de los 
tria témpora no descansa en la naturaleza de las cosas ni 
en la esencia misma de los testamentos y reconoce un mo- 
tivo puramente accidental é histórico. Añadiremos que para 
ser consecuentes los redactores de la legislación Justinianea 
hubieran debido abandonar esta teoría, porque el derecho 
Justinianeo no ha conservado la menor huella de la manci- 
pación como base fundamental de los testamentos. 


Toda esta investigación extraña á la colisión de las leyes 
en el tiempo era una digresión necesaria; pues cuado nos 
ocupemos de los cambios sobrevenidos no en los hechos, 
sino en las leyes, tendremos siempre que invocar la analo- 
gía de la regla que acabamos de establecer. Conviene, sin 
embargo, usar de ellas con cautela y distinguir cuidadosa- 
mente si dichas reglas se derivan de la naturaleza de las 
cosas ó de motivos particulares. Ahora vamos á ocuparnos 
en el mismo orden de los casos establecidos más arriba 
para los cambios de hecho. 

• 1) Capacidad personal del testador referente á las rela- 
ciones de derecho. 

Esta capacidad debe existir en dos épocas: la del testa- 
mento y la de la muerte; si falta la una ó la otra el testa- 
mento es y queda nulo. Ahora bien, puede faltar precisa- 
mente, pero no estar conforme el dictado del testador con la 
ley vigente en una de estas dos épocas. ( s ). 

Hé aquí dos ejemplos: según el derecho romano todos los 
cives, todos los Latini independientes (t) pueden testar: los 


(r) Ulpiano, XXIV, § 7. , 

ys) Chabot, t. II. p. 438, 439. Meyer, p. 121, 131, cree por el contra- 
rio, que la incapacidad en la época del testamento no perjudica; y pro- 
cura defender esta aserción no fundada, contra las objeciones, por lo de- 
más en modo alguno concluyentes, que sacan de la regula C otomana. 

{t) Tales eran antiguamente los Latini Colonarii (Ulpiano., XIX, : §4>. 
y después que dejaron de existir todos los descendientes de un Latinus 
Julianos : pues la prohibición de la lecc Junio, alcanzaba s do á el y no. 
sus descendientes que eran Latini ingenni. 
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péregrini no pueden. Supongamos ahora que un Latinan 
independiente haya hecho un testamento y que durante su 
vida una ley imperial háya quitado toda la téstame ntif adió 
á todos los Latini, el testamento sería nulo, vista la inca- 
pacidad del testador en el momento de su muerte. Supon- 
gamos que un peregrinas haya hecho un testamento y que 
durante su vida un edicto imperial conceda la testamenti- 
factio á todos los peregrini : el testamento quedaría nulo 
vista la incapacidad de su autor en la época en que ha sitio 
hecho. 

2) Capacidad personal del testador relativamente á sus 
cualidades físicas. 

Esta capacidad debe existir sólo en la época del testa- 
mento y así se rige exclusivamente por la ley entonces en 
vigor. Un testamento válido por esta ley no puede anularse 
por una ley posterior y recíprocamente. 

Así, por ejemplo, en el antiguo derecho romano los mu- 
dos eran incapaces de testar: Justiniano se lo consintió (a), 
Si un mudo hubiese testado poco ántes de la promulgación 
de la ley, la ley nueva no hubiera podido convalidarlo, pero 
hubiera podido volverlo á comenzar.— El derecho romano 
permite á las mujeres testar á la edad de doce años (o); el 
derecho prusiano á la edad de catorce (w). Si, pues una joven 
de trece anos otorga bajo el imperio del derecho romano su 
testamento, éste será válido áun cuando poco después se es- 
tableza el derecho prusiano en su país y áun cuando muera 
ántes de cumplir los catorce años. El testamento otorgado 
bajo el imperio de la ley prusiana subsiste nulo áun cuando 
el derecho romano viniese á reemplazar inmediatamente al 
derecho prusiano. 

3) El contenido del testamento se juzga únicamente por 
la época de la muerte, de modo que la ley entonces en vi- 
gor, es la única que decide acerca de la validez de este con- 
tenido, sin tener en cuenta las prescripciones de la ley an- 
terior ni áun siquiera aquella bajo cuyo imperio se ha he- 
cho el testamento (x). 


(u) L. 10, G., qui test. (VI, 22). 

(v) L. 3, qui test. (XX VIII, 1). 
(u>) A. L. R. I. 12, §16. 

(.c) Ohabot, t. 11. p. 307. 370, p. 


382, p. 445, 454, que establece muy 
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lié n < 1 1 1 í .o I gimas apli<uv-.iou<\s de esta regla más iinpor- 
tniit!' ou la práctica <iue todas las demás. 

La i epítima y la preterición se juzgan según la ley vi- 
gente en la época de la muerte (y), como también las susti- 
tuciones prohibidas por la ley francesa (j) y de igual modo 
la sustitución vulgar prohibida en Francia por una ley de 
1790, y autorizada de nuevo por el Código civil, (aa). 

4) Capacidad personal del llamado (heredero ó lega- 
tario). 

Hasta aquí hemos aplicado á los cambios en las leyes 
precisamente las reglas establecidas en derecho romano 
para los cambios de las relaciones de hecho; porque estas 
reglas, fundadas en la naturaleza misma del testamento en 
general, nacen de las necesidades de la vida real. Lo con- 
trario acontece con la cuestión relativa á la capacidad per- 
sonal del llamado, cuyos cambios de hecho hállanse some- 
tidos en derecho romano á la regla de los tria témpora. 
-Ahora bien, esta regla se apoyaba en motivos puramente 
históricos que no existían ya en tiempo de Justiniano y que 
hoy no tienen para nosotros valor alguno. 

Debemos, pues, abandonar aquí por completo la analo- 
gía de esta regla del derecho romano, para atenernos á la 
verdadera naturaleza del testamento. En este punto de 
vista debemos considerar la capacidad personal del llama- 
do como parte integrante del contenido del testamento y 
considerarlo como regido únicamente por la ley que estaba 
en vigoren la época de la muerte, sin relación á ninguna 
ley anterior, por ejemplo, á la que existía en la época en 
que el testamento se hizo (bb). 


bien este punto mezclando en él numerosos errores acerca del derecho 
romano. Weber, p. 9o, 98 no admite la validez del testamento si es con- 
traria á la ley vigente bien en el punto del otorgamiento, bien en la épo- 
ca de la muerte: de este modo asimila este p into á la ca acidad jurídi- 
ca del testador (num. I). — Bergmann, § 16, 19, 5i dice que en derecho ro- 
mano se juzga del contenido del testamento únicamente por la ley que 
está en vigor cuando su confección, y que si se tiene en cuenta la época 
de la muerte es debido á una falsa doctrina de los autores franceses que 
ha pasado á la legislación francesa. 

(y) Chabot, t. II. p. 225, 464, 475. 

( z ) Chabot, t. II, p. 382. V. Meyer, p. 132, 148. 

(aa) Chabot, t. II, p. 367, 370. . . . 

(bb) Chabot, t. II, p. 462, 464, adopta esta decisión pero sin intentar 

justificarla, como lo hemos hecho aquí. 
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Más arriba liemos manifestado que la regula Catoniana 
era completamente extraña á la cuestión y no tenemos que 
investigar, como hacen muchos autores, cuáles son los 
medios artificiales para rechazar su aplicación actual. En 
cuanto al heredero instituido, tampoco hay pretexto para 
querer aplicarle esta regla (notas p, q). 

5) Sigue inmediatamente la ley acerca de la forma de 
testamento de que hemos tenido ocasión de hablar á propó- 
sito de los cambios de hecho. 

La forma del testamento entra en el elemento de hecho, 
así que el testamento es válido ó nulo, según que se hava 
observado ó no la ley entonces vigente; de modo que una ley 
posterior no puede cambiar nada en pró ni en contra del 
testamento (ce). Esta regla concuerda perfectamente con las 
reglas más generales establecidas arriba (§ 388). 

En virtud, pues, de esta regla, un testamento ológrafo 
hecho bajo el imperio del derecho francés permanece váli- 
do áun cuando ántes de la muerte del testador aquel dere- 
cho sea reemplazado por el prusiano que no reconoce los 
testamentos ológrafos. Recíprocamente, un testamento oló- 
grafo hecho bajo el imperio del derecho prusiano perma- 
nece nulo áun cuando durante la vida del testador se intro- 
dujese en el país el derecho francés que admite esta forma 
de testamentos (dd). > 

6) Por último, debemos mencionar el caso en que una 
ley derogue la sucesión testamentaria en general y no deja 
subsistir más que la sucesión legal, no porque este caso 
tenga una gran importancia práctica, sino porque su exá- 
men puede servirnos para fijar mejor los principios. 

Un testamento otorgado bajo el imperio de una ley que 
prohibe los testamentos en general, es y permanece nulo 
áun cuando una ley nueva permitiese los testamentos antes 
de la muerte del testador. En efecto, las formas prescritas 
por la ley vigente no han podido ser observadas en seme- 
jante testamento, requisito y condición esencial de su vali- 
dez, según la regla ántes establecida. (Núm. 5). 

Sería igualmente nulo el testamento si la sucesión tes- 


íce) Chabot, t. II. p. 394, 399; Weber, p. 90. 

(dd) Mas arriba hablamos de una disposición del derecho prusiano 
algo diferente: de olla volveremos á ocuparnos. S 394. 
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tamentsina permitida en la época en que se hizo se encon- 
trase prohibida por una nueva ley en la época de la muer- 
te. Kn efecto, esta ley ha querido anular el contenido Integro 
del testamento y la validez de este contenido se decide por 
la ley vigente en la época de la muerte (Núm. 3). Otra con- 
sideración más perentoria aun nos conduce al mismo re- 
sultado. Esta ley recae en realidad no sólo sobre la adqui- 
sición de un derecho (de una sucesión por medio de un tes- 
tamento), sino sobre la existencia de una institución jurí- 
dica (la sucesión testamentaria); y por lo general el efecto 
retroactivo no se refiere á las leyes de esta especie (§ 384 ). 

El caso más dudoso parece ser aquel en que los testa- 
mentos legalmente permitidos en la época de su otorga- 
miento y en la de la muerte, hubieran sido prohibidos en el 
intervalo por una ley pasajera. Aquí nos inclinaríamos á 
seguir la analogía de la regla de derecho romano media 
témpora non noeent (nota m), y á declarar el testamento 
válido 


§ CCCXCIV. — A. Adquisición de los derechos. 

Aplicaciones. — IV. Derecho de sucesión. (¡Continuación). 

Hasta aquí no hemos considerado los límites en el tiem- 
po del imperio de las nuevas leyes en materias de testa- 
mento sino en virtud de consideraciones generales, y sin 
atenernos á las prescripciones directas de las leyes positi- 
vas. Hemos expuesto (§ 393) las reglas del derecho romano 
relativas á una cuestión diferente en sí, la de los cambios 
de hecho que pueden influir en la validez de los testamentos, 
y hemos invocado la analogía de estas reglas para resol- 
ver el problema que nos ocupa. Ahora vamos á investigar 
las prescripciones positivas de las legislaciones de que po- 
demos valernos con el mismo fin, ó sea de determinar la 
influencia que las leyes nuevas ejercen en la validez de los 
testamentos. 

Comenzaremos por el derecho romano. No encontramos 
decisión general acerca de la cuestión que nos ocupa. El 
principio fundamental que excluye la retroactividad de las 
leyes (§ 336) es insuficiente para los testamentos, pues no 
pertenece, como los contratos y las enajenaciones, á una 
sola época, sino á muchas (§ 393); de modo que vacilamos 
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pn decir bajo qué aspecto puede colocarse el testamento en- 
* r • los futura negotia , ó, mejor, entre los facía pretérita 
(los pende ntia negotia). 

Por otra parte, encontramos en diversas leyes-romanas 
disposiciones transitorias muy precisas acerca de la cues- 
tión de saber á qué testamentos pueden aplicarse las leyes 
nuevas. Muy natural parece considerar ahora estas dispo- 
siciones transitorias como principio general y permanente 
relativo á la cuestión que nos ocupa, y muchos autores mo- 
dernos han edificado sus teorías bajo la influencia de esta 
idea; pero esta suposición muy aventurada es ciertamente 
falsa en muchos casos particulares. En efecto, el legislador 
puede haber dado la disposición transitoria sin creerla con- 
forme á los principios y á la naturaleza del testamento en 
general, sino por respeto á lo que existe, y entónces no es 
la expresión de una regla reconocida como verdadera, sino 
de una excepción favorable á la regla. Esta intención del le- 
gislador, posible en sí, es evidente en muchos casos. Va- 
mos, pues, á enumerar las diversas disposiciones transito- 
idas del derecho romano acerca de los testamentos, y con- 
frontándolas con los principios establecidos ántes(§ 393) 
veremos si deben considerarse como la expresión de la re- 
gla, ó más bien como excepciones á ella. 

1) lex Falcidia nos ofrece una prescripción transito- 
ria de este género; en ella se lee, cap. l.° (a): 

«Qui cives romani sunt, qui eorum post hatic legem roga- 
Uun testamentara /acere volet, ut eam pecuniam,» etc. 

Esta prescripción reproducida literalmente en el capítu- 
lo segundo, restringe la aplicación de la ley á los testamen- 
tos futuros; de modo que los testamentos ya hechos no es- 
taban sometidos á ella áun cuando sus autores viviesen. 

Esto constituye una excepción de nuestras reglas, pues la 
ley que tenía por objeto el contenido del testamento hubiera 
debido aplicarse á todos los testamentos cuyos autores mu- 
riesen con posterioridad (§ 393, núm. 3), áun cuando aque- 
llos estuviesen ya otorgados. Queríase, pues, evitará los tes- 


(a) L. l,p.,ad L. Falc. (XXXV, 2). Cicerón (in Verrem, I, 41, 42) 
habla de una disposición semejante de la L. Voconia (qui heredero /ecfí- 
WQálaqué había dado injustamente efecto retroactivo el edicto de 
Yerres con las palabras fecit J'ec.orot. 

26 
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ladoivs el embarazo de cotejar sus testa montos con la ley 
nueva, modificarlos, en su consecuencia, como también el 
peligro de comprometer su validez si carecían de aquella 
previsión. No podemos ménos de aprobar semejantes mi- 
ramientos, pues en realidad importaba poco al legislador 
que la le} 7 recibiese su aplicación exclusiva algunos años 
ántes ó después. 

Debo hacer observar además que esta ley no se propo- 
nía como fin ni como resultado restringir en lo que á los le- 
gados concernía una libertad hasta entonces sin límites, 
sino, ántes al contrario, reemplazar en muchos casos las 
restricciones más rigurosas de la lex Furia y de la lex Vo- 
co/iia con disposiciones nuevas y mejor apropiadas ( b ). 
Así, pues, pretendían aplicar á los testamentos de las per- 
sonas vivas la lex Furia y la lex Voconia, y á los testa- 
mentos futuros sólo la lex Falcidia. 

2) En 531, Justiniano ordenó que la institución de here- 
dero no sería válida sino cuando el testador escribiese de 
su propia mano el nombre del heredero ó lo declarase de 
viva voz delante de testigos. Esta prescripción debía apli- 
carse únicamente álos testamentos futuros y no á los ya he- 
chos fe). Esto no era más que la confirmación pura y senci- 
lla de los principios arriba establecidos; pues la nueva ley 
no recaía más que sobre la forma de los testamentos (§ 393, 
número 5). Pero tres años más tarde, en 534, se insertó 
esta ley en el nuevo código con la disposición transitoria de 
que acabamos de hablar. Todos los testamentos hechos de 
531 á 534, que hubieran debido ser conformes á la ley nue- 
va, se encontraron por esto dispensados de su aplicación, lo 
cual era en cierto modo una amnistía concedida á las vio- 
laciones de la ley. Podría creerse que esta reproducción 
singular de la disposición transitoria fue efecto de una in- 
advertencia; para Justiniano mismo es una ley posterior; 
declara que lo hizo de propósito, porque en el origen la ley 
nueva no había sido suficientemente conocida, y la inser- 


ía) Gayo, II, §224,227. . . 4 . . 

(c) L.29,C., de test. (VI, 23). Toda esta disposición no tiene mas 
que un interés histórico, porque fuó revocado algunos años mas tar 
Nov. 119, C. 9 (del año 544). 



cion en el nuevo código debía reparar esta falta de publi- 
cidad (el). 

3) Según el antiguo derecho, la legítima era la cuar- 
ta parte de lo que el heredero hubiese recogido á no ha- 
ber habido testamento; Justiniano lo elevó á la tercera 
parte y á la mitad, según las diversas circunstancias (e). 
Como esta ley recae sobre el contenido del testamento, hu- 
biera debido aplicarse á los testamentos ya hechos; pero 
Justiniano restringió también su aplicación ó los futuros, lo 
cual era asimismo una excepción favorable (f). 

4) Ciertas constituciones imperiales limitaban de diver- 
sas maneras la facultad que tenía el padre de mejorar por 
actos de última voluntad á hijos nacidos de una concu- 
bina ( g ). 

Una de estas leyes restrictivas dispone que si no hay 
hijos legítimos, los hijos de una concubina podían recoger- 
la mitad de los bienes; pero agrega que esta disposición se 
aplicará sólo á los testamentos que se hagan en el porve- 
nir (h). Esto es también una excepción, porque, refiriéndose 
la ley al contenido del testamento, hubiera desde luego de- 
bido aplicarse á los testamentos de las personas vivas. 

5) Bajo el emperador Augusto la L. Julia y la L. Pa~ 
pía Poppoea , establecieron reglas muy complicadas refe- 
rentes á la caducidad de las sucesiones y de los legados. 
Esta institución, modificada por diversas leyes posteriores, 
fue en 534 enteramente abolida por Justiniano, quien añadió 
que la ley nueva se aplicaría únicamente á los testamentos 
futuros (i). Esto era también una excepción de los princi- 
pios, puesto que la ley nueva tenía por objeto el contenido 
délos testamentos. 


El código prusiano contiene acerca de nuestro asunto 
sólo un corto número de disposiciones permanentes hechas 


(d) Nov. 63, C. 1,§1. 

( e ) Nov. 18 (del año 536). 

{f) Nov. 66, C. 1, § 2, 5, (del año 538). 

(y) Oosehen, Vorlesungen, III, 2, § 703. 

(h) L. 8, C., de natur. lib. (V, 27), de Justiniano en 538. 

‘ trill. 
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para todos los t, ¡ampos, y aun estas no tratan la cuestión r i¡_ 
rectamente, ni pueden ser invocadas más que por induc- 
ción. Nos reservamos hacer mención de ellas al fin de esta 
investigación. 

Bajo otro aspecto, la legislación prusiana es rica en dis- 
posiciones transitorias sobre los testamentos; disposiciones 
que no expresan principios generales y permanentes 
sino que regulan con ocasión de una ley nueva la suerte de 
los testamentos, dejando cuando más entrever un principio 
general. 

Vamos á enumerar estas disposiciones transitorias 
(§ 383). . 

La ley que promulgó el código en 1794 dice: § 12, que «to- 
dos los testamentos hechos en esta época serán enteramen- 
te juzgados por las antiguas leyes, áun cuando el testador 
no muriese hasta más tarde.» Enteramente , es decir, en 
cuanto á la forma y al contenido. Lo uno es la aplicación 
pura y simple de los principios establecidos más arriba; lo 
otro es una excepción favorable hecha á estos principios 
(§ 393, núm. 3), excepción de que hemos visto muchos 
ejemplos en las leyes romanas. 

Las tres leyes de 1803 reproducen literalmente en su 
§ 6, 1a. disposición de la ley de 1794. 

La ley hecha en 1814 para las provincias do más allá del 
Elba, nos presenta una doble innovación (k). 

La primera se refiere á las antiguas disposiciones que 
modifica. 

§6. Todos los testamentos y actos de última voluntad 
hechos ántes del l.° de Enero de 1815, deben juzgarse ente- 
ramente por las antiguas leyes en cuanto á la forma, áun 
cuando el testador no muriese sino más tarde. 

Estas palabras: en cuanto á la forma, que no se 
encuentran en las leyes anteriores, implican evidentemente 
el contraste con las de en cuánto al contenido y significan 
que el contenido del testamento debe juzgarse según la le^ 
nueva, la vigente en la época de la muerte. Vemos, pues, 
aquí el reconocimiento de las reglas establecidas más arri- 


(k) Geset/.sammlung, 1814, p. 89, 96. 
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ba respecto á las leyes aplicables á la forma y al contenido 
de los testamentos (/). 

Más adelante hablaremos de la segunda innovación. 

La primera de que acabamos de ocuparnos se halla ex- 
presada con más exactitud y pormenores en la ley hecha 
en 1816 para la Prusia occidental (§ 383). 

§. 8. Todos los testamentos en cuanto á su forma se 

juzgan enteramente por las antiguas leyes. El contenido de 
los testamentos es igualmente válido si no se encuentra en 
oposición con leyes prohibitivas existente .■$ en la é poca er- 
que se abre la sucesión. Bajo este último aspecto la capaci- 
dad de heredero instituido y la legitima deben especial- 
mente juzgarse según la ley vigente en la época en que se 
abre la sucesión . 

Las leyes transitorias posteriores reproducen literal- 
mente esta disposición. 

Aquí evidentemente se distingue para la aplicación de. 
las diferentes leyes entre la forma y el contenido. En cuanto 
á las leyes sobre la forma, reitérense á la época del testa- 
mento; respecto á las leyes sobre el contenido, á la época, 
déla muerte; y en esta última parte se colocan con razón 
las leyes acerca de la capacidad personal del llamado. Así, 
pues, reconócese como verdadera la série de r 'glas esta- 
blecidas más ántes á excepción de las leyes sobre la capa- 
cidad personal del testador de que no se habla. 

Entre las provincias reconquistadas había tres, hasta 
esta época regidas por el derecho francés, y donde debían 
encontrarse testamentos de personas vivas, ológrafos unos 
y autorizados otros por Notario. Semejante estado de cosas 
pareció muy peligroso, y por una derogación parcial de la 
disposición ántes arriba referida, se decidió que en estas 
provincias los testamentos ológrafos y autorizados por es- 
cribano serían sólo válidos durante un año. En el curso del 
año cada testador debía hacer un testamento nuevo según 
las formas del Código prusiano. Espirado este plazo si el 
testador moría sin haber hecho un nuevo testamento el an- 
tiguo era declarado nulo á ménos que se probase que el 


(/) Berginann, p. 5i>5, pretende equivocadamente que no hay aquí 
ninguna derogación de las leyes promulgadas anteriormente. 
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testador había astado contin un monto imposibilitado de ha- 
rt'y otro nuevo (m). Esta disposición espcciallsimá no es 
«•videntemcnte la disposición de un principio general y per- 
manente, sino una medida excepcional exigida por la ne- 
cesidad. Tampoco en las otras leyes transitorias se en- 
cuentra disposición alguna semejante. 

Independientemente de estas leyes transitorias, el Códi- 
go mismo encierra disposiciones permanentes que pueden 
servir para resolver nuestras cuestiones sobre los testa- 
mentos (§ 464). 

A) Cuando las.formas prescritas por la ley á la sazón 
vigente no han sido observadas en un acto jurídico, si una 
ley posterior declara estas formas suficientes, el acto es 
mantenido por excepción (/*).• 

Esta prescripción no es particular para los testamentos 
a los que comprende así como á todos los actos jurídicos y 
no ofrece contradicción alguna con las reglas establecidas 
más arriba. Por lo demás, para el caso de una nueva in- 
troducción del Código prusiano en un país tiene dicha pres- 
cripción poca importancia en materia de testamentos; pues 
no es imaginable que exista en parte alguna una forma 
más rigurosa que la prescrita por el Código prusiano; de 
modo que la introducción de este Código haría mantener un 
testamento para el cjue la ley del país estableciese fórmulas 
aun más rigurosas. Esta prescripción no tendría interés 
práctico sino cuando posteriormente se estableciesen en 
Prusia formas más fáciles para los testamentos, por ejem- 
plo, las del derecho francés. 

B) La capacidad personal del testador debe juzgarse 
con arreglo á la época en que se hizo el testamento (o). Sin 
embargo, como veremos, esta prescripción se refiere úni- 
camente á los cambios de hecho y no á los de las leyes, á 
los cuales sólo podría extenderse por analogía. Hé aquí, 
ahora algunas aplicaciones particulares. 

A) La incapacidad natural existente en la época del tes- 


( m ) Provincias más allá del Elba (1814), § 7; Prusia Occidental (1 Ai6) 

S ú. V. más arriba § 383. „ .. 

(n) A. L. R. Einl; § 17, V. más arriba § 388, c, donde discutirnos el 

mérito de esta prescripción. 

(o) A.L.R. I, 12, §11. 
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ta monto lo hace nulo, aunque más tarde se hiciera capa/, 
id testador; por ejemplo, la incapacidad fundada en la edad 
requerida por la ley para testar (p). Esto concuerda con 
nuestras reglas. 

B) La incapacidad fundada en razones de derecho 
pierde su influencia si deja de existir más tarde la causa de 
la incapacidad (q). Esto es contrario á nuestras reglas. 
(§ 393, 1). 

C) En el caso inverso, si el testador, capaz en la época 
del testamento, se incapacita más tarde por vía de pena de 
un acto contrario á las leyes, su testamento se hace nu- 
lo (;*). Esto está de acuerdo con nuestras reglas. 

C) Para juzgar de la capacidad de un heredero ó lega- 
tario debemos referirnos á la época en que abre la suce- 
eion (s). Esta disposición, como las precedentes, no ha teni- 
do ciertamente en cuenta más que los cambios de hecho; 
pero puede por analogía extenderse sin inconveniente al- 
guno á los cambios ocurridos en la legislación, y esta ex- 
plicación esta completamente de acuerdo con nuestras 
reglas. 

El Código austríaco no encierra disposición alguna tran- 
sitoria especial para los testamentos; pero dice en general 
que el nuevo Código no debe ejercer influencia alguna so - 
bre los actos anteriores, aún cuando estos actos consistie- 
sen en declaraciones, las cuales podrían hacerse con arre- 
glo á las prescripciones contenidas en el nuevo Código (t). 
Este texto designa evidentemente los testamentos y repro- 
duce de este modo 1a. disposición del § 12, de la ley prusia- 
ns de 1794 que hemos referido más arriba y cotejado con 
nuestras reglas. 

He expuesto ya las opiniones de los principales autores 
con ocasión de las diversas cuestiones. El gran error de 
Weber consiste en exigir para la validez del contenido del 
testamento su conformidad álas leyes vigentes en las dos 
épocas, mientras que Bergmann se aferra exclusivamente 


(p) A. L.ll.I, 12, § 13. 

(q) A. L. R. I, 12, § 12. 

(r) A. h. R.I. 12. § 14. , , , _ ío 

(*) Este es el texto literal del A. L. R. 1. 12. s ']'>• 

(t) Sacado textualmente de la Rinftiíiriigspatent. de Ibll. p. 


O, 




y sin razón alguna á la época <l<‘l testamento. Chabot tiene 
sobro esta malaria nociones más justas que estos (los au- 
tores (§ 303, x); pero todos han sido más ó menos induci- 
dos á error por los motivos siguientes. 

No lian distinguido lo ¡bastante los cambios ocurridos 
en las relaciones de hecho de aquellos que pueden traer 
las leyes nuevas; tampoco han distinguido las causas na- 
turales de las disposicisnes legislativas que pueden poner 
obstáculos á la capacidad personal del testador. En derecho 
romano han desconocido los verdaderos motivos de diver- 
sas prescripciones especialmente las de los tria témpora y 
alguna vez los han supuesto imaginarios, por ejemplo, la 
regula Catoniana. Sobre todo, han generalizado disposicio- 
nes particulares y transitorias del derecho romano, viendo 
en ellas, contra la intención de sus autores, la expresión de 
principios generales y permanentes. 

$ OCCXCV.— A. Adquisición de los derechos. —Aplicaciones. 

— VI. Derecho de sucesión. (Continuación). 

II) La sucesión abintestato presenta relaciones mucho 
más simples que la sucesión testamentaria; porque allí no 
se ven dos hechos á menudo muy distantes, la confección 
del testamento y la apertura de la sucesión. Sin embargo, 
para una como para otra tenemos que ocuparnos, tanto de 
los cambios ocurridos en las relaciones de hecho, como de 
los introducidos por las nuevas leyes; para los primeros el 
derecho romano nos dá reglas exactas que por analogía 
podemos aplicar á los segundos. 

La capacidad personal de dejar una sucesión abintesta- 
to se juzga por la época de la muerte del individuo. El de- 
recho romano exige el derecho de ciudadanía en el sentido 
de que la muerte de un ciudadano romano, puede sólo dar 
lugar á la aplicación de derecho romano acerca de las su- 
cesiones; pues si un extranjero muere en el estado romano, 
su sucesión se regula según las leyes de su país. El roma- 
no que había sufrido una magna capitis diminutio (un de- 
portado ó un serous poetice) no podía dejar sucesión; lo que 
había ó parecía tener, pertenecía al fisco. 

La capacidad personal de ser llamada á una sucesión ah - 
intestato, tenía igualmente por condición el derecho de ciu- 
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dadanía. la magna capitis dimmutio Quitaba esta capaci- 
dad; la mínima no era un impedimento absoluto, pero pri- 
vaba al heredaro abintestato de ciertos derechos fundados 
en la agresión (a). Esta capacidad debía ciertamente exis- 
tir en la época de la apertura de la sucesión y en la de la 
adición de la herencia y áun en todo el tiempo intermedio, 
pues toda incapacidad que en este intervalo ataca á uno dé 
los herederos abintestato transfiere inmediatamente su 
parte á todos los llamados en concurrencia con él ó des- 
pués de él (§ 393, m). Estas reglas se aplican cualquiera que 
sea la causa de la incapacidad á un cambio en las relacio- 
nes de hecho ó á una ley nueva. 

El punto más importante y también más difícil, es la re- 
lación personal entre el heredero abintestato y su autor, 
relación fundada particularmente en el parentesco. Este 
punto es decisiva tanto para establecer la cualidad del he- 
redero en general, cuanto para determinar el orden en que 
los diversos herederos son llamados á la sucesión. Esta 
relación personal debe juzgarse según la época de la aper- 
tura de la sucesión que ordinariamente, pero no siempre 
coincide con la dicha apertura. 

Ahora tenemos que examinar dos especies de cambios 
posibles. 

A) Cambios en las relaciones de hecho. 

Todos los cambios anteriores á la muerte que dá lugar á 
la apertura de la sucesión, no tienenen influencia alguna. 
Indudablemente pueden existir en esta época espectativas 
muy precisas y verosímiles. Los próximos parientes de uu 
célibe rico y de mucha edad pu eden contar con su sucesión* 
y los hijos nacidos de un matrimonio tardío pueden frus- 
trar estas esperanzas. Pero en general las reglas de derecho 
no protegen las simples espectativas y estos parientes 
han debido admitir la posibilidad de este cambio como la de 
un testamento. 

Con el objeto de determinar exactamente la época decisi- 
va, debernos desde luego mencionar dos reglas en cierto 

modo negativas. 

1) Ninguno puede s r considerado como heredero ab- 


(a) L. 1, § 4, 8, aü Se. Tert. (XXXVIII, 17). 
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individuo si ha sido concebido después do 
la muerto do ésto. Es, pues, una condición esencial que oí 
heredero abintcslato haya nacido ó haya sido concebido 
al monos durante la vida del difunto ( b ). 

2) . Cuando el llamado á una sucesión no la acepta 6 
muere Antes de haberla aceptado, parece natural que Acón- 
secuencia de este cambio de hecho el llamado después de él 
venga á reemplazarlo, lo que se llama una successsio (ardí- 
nu/n, gradaum). Sin embargo, en el antiguo derecho civil no 
se reconocía esta succession, porque se atenían escrupulo- 
samente A la letra de las Doce Tablas; el pretor la admitió 
en el número de las que creaba (c), pero Justiniano la reco- 
noció de una menera general ( d ). 

Una vez admitidas estas dos reglas tenemos que exami- 
nar más exactam ente la época en que según las relaciones 
de derecho entonces existentes, se regula la sucesión ab- 
intestato. Per lo general, esta época es la de la apertura de 
la sucesión que/ sin embargo, puede, según las circunstan- 
cias, colocarse en dos épocas distintas. 

Aquí debemos distinguir dos casos. 

El primero es aquel en que existe un testamento cuya 
anulación dá lugar á que quede abierta la sucesión ab - 
¡ntestato que coincide con la anulación de! testamento. Acon- 
tece esta cuando el heredero testamentario no acéptala su- 
cesión, cuando muere Antes de haberla aceptado, y cuando 
la institución de heredero se halla subordinada A una con- 
dición y esta condición falta. En todos estos casos se supo- 
ne que no hay otros herederos testamentarios para hacer 
('j ecutar el testamento. En estos diferentes casos, la suce- 
sión queda abierta cuando el heredero testamentario rehú- 
sa, cuando muere, cuando la condición falta. Cada uno de 
estos acontecimientos suministra la certeza de que no habrá 
sucesión testamentaria, lo cual hace que quede abierta la 
sucesión abintestato. 

El segundo caso es aquel en que no existe testamento. 


(b) .§ 8, J. de hert. qu® ab int. (III, 1), I-*. 6, § 7, 8, pr. de suis 
(XXXVIII, 16). Acerca de la asimilación del nasciturus ó natus, veas« 
t. I, § 62. 

(c) Gayo. III, § 12, 22, 28; Ulpiano., XXVI, § 5. 

(d) § 7, .1. de legit. adgnat. siioe. (III, 2). 
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La sucesión empieza entonces precisamente en la época <le 
la muerte y no hay ninguna otra época en que esta suce- 
sión pueda abrirse. 

Hé aquí ahora cómo la Instituías deciden esta impor- 
tante cuestión en el texto siguiente (e). 

«Próximas autem, si quidem nullo testamento facto 
«quisquam deeesserit, per hoc tempus requiritur, quo mor- 
vtusestis, cujas de her edítate quceritur . Quod si facto testa- 
amento quisquam deeesserit, per hoc tempus requiritur, 
y>quo certum esse cceperit , nullum ex testamento heredem 
y>existiturum , tuncenim proprie quisque intestato decessis- 
»se intelligitur.» 

Ocupémonos del segundo caso, de aquel en que no hay 
testamento. La regla transcrita arriba nos enseña que los 
herederos abintestato llamados ó no llamados, están de- 
terminados únicamente por la relación personal existente 
en la época de la muerte. Acaso se diga que este texto nada 
tiene de positivo, y que es implícito por sí mismo puesto 
que no puede imaginarse una época posterior; pero esta 
objeción no tiene fundamento alguno. La mayor parte de 
los casos enumerados con motivo de la sucesión testamen- 
taría pueden representarse por los herederos llamados ab- 
intestato. Muchos de estos herederos pueden no aceptar la 
sucesión ó morir antes de haberla aceptado. ¿Qué debe ha- 
cerse entonces de la parte que les correspondía? 

Dedos maneras diferentes puede procederse aquí. Desde 
luego pueden atenerse á la partición regulada en la época 
de la muerte y volverá aquella, en cuanto sea posible, las 
partes que quedan vacantes. Estas partes son devueltas en- 
tonces á los coherederos por jus accrescendi y cuando no los 
hay á la suecessio ordinum graduum. 

Además pueden seguir una marcha inversa; colocar la 
apertura de la sucesión en la época en que la parte quedó 
vacante y regular de nuevo la sucesión abintestato. Coló- 
case entonces en primera línea la suecessio ordinum ó gra- 
duum y sólo por via de expediente se apela al jus acere s- 
cendi. 


(e) § G, J, de legi t. adgn. succ. (III, 2). Para el primer caso (el en 

nueel testamento queda sin efecto) puede citarse. Gayo, III. S t->; U. l. 
§ 8; L. 2, § 5; L. 5, de suis (XXXVIII, 16). 
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s«\gtm <d principio fundamental establecido más arrib 
no debemos vacilar en emplear el primer método, es decir* 
en considerar la época de la muerte comola época definitiva 
de la apertura déla sucesión, áun cuando hechos posterio- 
res hagan necesaria una partición suplementaria. En otros 
términos: cuando hay colisión entre el jus accrescendi y la 
ssucccssio graduum, debe darse la preferencia al primero. 

B) Cambios en la legislación. 

Aquí como en los testamentos debemos seguir la analo- 
gía de las prescripciones relativas á los cambios de hecho, 
y podemos seguirla sin escrúpulo, pues nos aparecen como 
la expresión de principios generales y permanentes, sin 
mezcla alguna, como para los testamentos, de motivos pu- 
ramente accidentales é históricos. 

Tomando por guía esta analogía hé aquí las reglas que 
debemos establecer respecto á los efectos de las leyes nue- 
vas acerca de la sucesión abintestato. 

1) Una ley nueva anterior á la apertura de la sucesión 
debe siempre, para este caso particular, regular la suce- 
sión abintestato. 

2) La apertura de la sucesión se coloca: 

A) Cuando no hay testamento, en la época de la 
muerte. 

B) Cuando hay un testamento, en la época en que se 
adquiere la certeza de que no se presentará heredero testa- 
mentario. 

3) Una ley nueva posterior á la apertura de la sucesión 
no tiene ninguna influencia áun cuando aparezca en el in- 
tervalo que media entre la apertura de sucesión y la adición 


(f ) Esta cuestión ha sido objeto de una célebre y antigua controver- 
sia. La opinión qu 3 adoptamos está sostenida por Goschen, Vorlesungen, 
III, 2, §920, y por Banmeister, Anwach-sungsrecht unter Miterben: 
§ 5, § 7. Podría encontrarse asunto para una duda en los L. 1, § 19, 11. 
L. 2, ad Se. Ter. CXXXVIII, 17), que toman por punto de partida la épo- 
ca posterior en que el primer llamado ha rehusado la sucesión. Pero 
una interpretación recta de estos textos nos muestra que contienen, no 
la aplicación de un principio general, sino una prescripción especial re- 
ferente á la relación de la nueva sucesión civil entre la madre y los hi- 
jos con el jus antiquum de los agnados. Quería impedirse, si la madre 
ó el hijo llegaban á rehusar la sucesión, que los agnados, para quien no 
había la .s uionesaio grada mn, no se viesen totalmente despojados de la 
sucesión, contra el propósito del Senado-consulto. 
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cíe la herencia. La mayor parte d 3 los autores admiten esta 
última proposición ( g ), pero algunos la ponen en duda (h). 

La objeción principal se apoya en un error. El principio 
de la no retroactividad de las leyes no tiene, se dice, otro 
fin que el de mantener los derechos adquiridos. Ahora bien, 
el derecho conferido al llamado por la apertura de la suce- 
sión no es un derecho adquirido y no llega á serlo sino por 
la adición de la herencia; y así, hasta esta última época 
la ley nueva pu *de modificar el derecho de sucesión sin 
violar el principio de la no retroactividad; la apertura de la 
sucesión y la adición de la herencia sólo se confunden ex- 
cepcionalmente para el sitas heves que hereda ipso jare. 

Pero en la realidad la apertura de la sucesión confiere al 
llamado un derecho adquirido sin su participación y áun 
sin su noticia; me refiero al derecho exclusivo de aceptar la 
sucesión y confundirla con sus bienes ó de no aceptarla, 
según le plazca. Aquí hay un verdadero derecho adquirido, 
protegido como cualquier otro derecho, por el principio dé 
la no retroactividad contra los efectos de las nuevas leyes y 
así enteramente diversas de las simples espectativas. Por 
lo demás, este derecho tiene una naturaleza distinta y me- 
nor extensión que el que resulta de la adición de la heren- 
cia, el cual incorpora inmediatamente al patrimonio del he- 
redero los bienes hasta entonces extraños. 

La regla que acabamos de establecer está confirmada 
por la siguiente disposición transitoria: 

Una ley de Valentiniano II había atribuido á los descen- 
dientes simplemente consignados el derecho de recoger 
como herederos abintestato las tres cuartas partes de los 
bienes de sus ascendientes, no reservando más que una 
cuarta parte para los agnados que entraban en concurren- 
cia con ellos (í). Justiniano atribuyó á los descendientes la 
totalidad de la sucesión sin extraer ó reservar la cuarta 
parte para los agnados ( k ), pero añadió: 


(ff) Weber, p. 96; Chabot. t. í,p. 379 («el momento de la apertura 

de la sucesión).» 10> , 

( h ) Heise und Cropp juristische. Abhaiullungcn, t. II, P- 1 ~ ,, > -- 

130 l3-> ' 

(i) tV. 4, C. Th. de leg. bered. (V, i), § 16; J, de her. qua» ab ínt. 
(III, 1). 
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guod tautuiu in futuris, non etiarn p roete ritis ncgotüs 
servari deccrnimus. 

Nada más sencillo, ciertamente que aplicar estas pala- 
bras á la apertura de la sucesión designada así como 
futurum negotiurn y no á la adición de la herencia. Pero la 
prueba de que tal es el sentido de la ley resulta de lo que. 
precede inmediatamente: «sed descendent es soli ad mortui 
successionem vocentur :» donde se ve que la apertura de la 
sucesión es el objeto de que se ocupa el legislador áun en el 
caso en que se figure entre los prceterita negotía colocados 
fuera de la ley. 

La ley prusiana transitoria de 1794 dice más expresa- 
mente áun (en la introducción al Código), § 13: 

«La sucesión legal... si la apertura de la sucesión es an- 
terior al l.° de Junio de 1794, se regula según las antiguas 
r>leyes- y si es posterior al l.° de Junio de 1794..., según las 
«prescripciones del nuevo Código.» 

Todas las leyes prusianas transitorias hechas después 
están conformes con este principio (% 383). 

III) Contratos irrevocables sobre las sucesiones. 

Estos contratos tienen todos los caracteres de los con- 
tratos en general; por consiguiente, deben juzgarse por la 
ley vigente en el tiempo que se hicieron (l). Objétase que 
semejante contrato no confiere un derecho absolutamente 
adquirido, puesto que se ignora cuál de los dos contratan- 
tes sobrevivirá ( m ). Mas esta objeción carece de valor, por- 
que los derechos condicionales no dejan de ser derechos 
protegidos contra la influencia de las nuevas leyes por 
el principio de la no retroactividad (§ 385, h ). 

§CCCXVI. — A. Adquisición de los derechos.— Aplicaciones. 

V. Derecho de la familia. 

Los autores franceses confunden á menudo las leyes so- 
bre el derecho de la familia con las leyes sobre el estado de 
la persona en sí. Ahora bien, como para estos últimos ja- 
más se trata de derechos adquiridos (§ 389); de suerte que 
la acción de las nuevas leyes es enteramente libre, tras- 


te Chabot, t. 1, p. 133; Struve, p. 247, 245. V. más arriba § 392. 
(m) Web?r, p. 98, 99. 
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portan esta relación á las leyes sobre el derecho de la fami- 
lia, sin reflexionar que estas encuentran siempre verdade- 
ros derechos adquiridos que deben respetar, como hacen 
las leyes sobre las cosas y las obligaciones. Esta confusión 
proviene del uso exagerado que se hace de la división de 
las leyes en estatutos personales y reales (§ 361, núm. I), y 
de la división de instituciones bajo la misma denomina- 
ción {a)\ de modo que el puro derecho de la familia, como 
el estado de la persona en sí, figura entre los derechos per- 
sonales y el derecho de la familia, aplicado es el único que se 
coloca entre los derechos reales ( b ). Aunque debe rechazarse 
en absoluto esta doctrina tiene en su aplicación resultados 
menos deplorables de lo que pudiera temerse, pues las 
cuestiones más importantes referentes al derecho de las 
familias pertenecen en realidad á la capacidad de obrar (c), 
y, por otra parte, leyes importantes acerca del verdadero 
derecho de la familia, especialmente el matrimonio, es- 
capan al principio de la retroactividad, porque tienen por 
objeto, no la adquisición, sino la existencia de los derechos 
en sí. 

_ I) Matrimonio ( d ). 

Siendo un puro contrato el matrimonio (e), podría pen- 
sarse que en su conjunto se rige por las leyes vigentes en 
la época de su celebración. Sin embargo, esta regla, aunque- 
verdadera en sí, tiene solo una aplicación muy restringida 
respecto al derecho puro del matrimonio, es decir, abstrac- 
ción hecha de la influencia del matrimonio sobre los bie- 
nes (/). 

La cuestión de saber si el matrimonio ha sido legal- 


(a) Los derechos personales son aquellos que están ligados á las 
personas] los derechos reales son los derechos ligados á los bienes. 

(b) Chabot, l, p. 23, 29, 31, 34, 377, 378. Bergmann, § 50, se sublevan 
contra esta doctrina, pero sin poner de manifiesto la confusión que de 

•ello resulta y que acabamos de señalar. 

(c) Tal es sobre todo la autorización marital que pertenece mas bien 
á la tutela del sexo que al derecho del matrimonio. V. § 389, núm . 2. 

(d) Véanse las reglas establecidas § 379, sobre los límites locales de 
las leyes. 

(e) V. t. II, § 141. ... , . 

(f) Sobre la deílnicion del derecho de familia puro y aplicado. N . t. I, 

8 54, 58. 
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nv'ntccnntraMo se juzga exclusivamente por la ley viftent* 
<mi la época de su celebración ( g ). 

La autoridad personal del marido sobre la mujer no dá 
lugar en modo alguno á la intervención de la ley ni de los 
tribunales. —El caso jurídico más importante que pre- 
senta la aplicación de esta autoridad, quiero decir, la tutela 
del marido, no pertenece en general al derecho del matri- 
monio, sino al estado de la persona en sí (nota c). 

El divorcio tendría un interés capital si hubiera de juz- 
garse por la ley que estaba en vigor cuando la celebración 
del matrimonio. Pero más adelante veremos que en esta 
materia se ha tenido sólo en cuenta la época de la demanda 
de divorcio, no la del matrimonio ó la de los hechos que 
han motivado la demanda ( h ). 


Por otra parte, el derecho de los bienes entre esposos 
(el derecho de matrimonio aplicado) es para la aplicación 
de nuestros principios un objeto muy importante. Diremos 
aquí que la ley vigente, en la época del matrimonio, debe 
aplicarse áun cuando leyes posteriores modificasen el de- 
recho de bienes entre los esposos (t). Esta cuestión tiene 
mucha analogía con la aplicación del derecho local (Je). To- 
das las razones dadas más arriba (§ 379), para hacer pre- 
valecer la ley vigente en el domicilio del marido cuando la 
celebración del matrimonio sin consideración á un cambio 
ulterior de domicilio, pueden invocarse contra la influencia 
de un cambio posterior en la legislación. 

Hé aquí diversas aplicaciones de este importante prin- 


cipio: 

La relación del régimen dotalcon el déla comunidad de 


(g) Por los mismos derechos invocados más arriba (§ 379), relativa- 
mente al derecho local. Véase Código civil, art. 170. Esta °P' ni °° ® 
adoptada por Reinhareltzu Glück, t. I, p. 10; Bergmann, p. 30, P 
tieipa de ello enteramente. 

(h) Véase más adelante, § 399, comp.; § 379, n. o. 

(i) Esta doctrina ha sido adoptada por la mayor parte de los “ 
res: Chabot. t. I, p. 79. 81; Meyer, p. 167; PfeilYer ■fcraktwche Ausfuh- 
run?en, t. II, p. 270, 276; Mittermaier, Deutsches Rocht. S 400, nnm. v. 

(h) Digo la mayor parte de los motivos y no todos, pues podría ‘ 
se aquí el motivo de que la voluntad del marido de que depende la elec- 
ción del domicilio, no puede modificar el der cho de los bienes i ex'st 
tes. Sin duda los cambios de las leyes no dependen de su volunta . 
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bienes; si una de esas instituciones reina exclusivamente- 
si son admitidas en concurrencia y cuál es su posición 
respectiva. 

La naturaleza de la dote; dos profectitia ; trasmisión del 
derecho de repetición á los herederos; reversión directa de 
la propiedad á los herederos. Observo, sin embargo, que 
cuando según el puro derecho romano la dote se constituye 
no ipso jure, sino por el hecho de una voluntad libre, no es 
la época del matrimonio, sino de la constitución de la dote 
la que determina la ley que ha de aplicarse. Este punto está 
expresamente reconocido en una prescripción transitoria 
de Justiniano (Q. Igualmente, la comunidad de bienes se 
juzga por la ley de una época posterior cuando en un caso 
particular no resulta de la ley vigente en la época del ma- 
trimonio, sino de un contrato hecho con posterioridad por 
los esposos ( m ). 

Las consecuencias de un segundo matrimonio relativa- 
mente á los bienes. Esto está reconocido también por una 
prescripción transitoria de Justiniano ( n ). 

Más adelante hablaremos (§ 399) de las prescripciones 
impuestas á las liberalidades entre esposos. 

Lo que se llama la sucesión de los esposos tiene una do- 
ble naturaleza. Con frecuencia no es más que el simple des- 
arrollo, la consecuencia de un derecho de bienes entre vi- 
vos, especialmente de la comunidad bajo una de sus dife- 
rentes formas. Entonces se regula por la ley de la época en 
que la relación de derecho tuvo nacimiento: ordinariamen- 
te la de la celebración del matrimonio; algunas veces tam- 
bién la de un contrato posterior (notas i, m). En otros casos 
la sucesión de los esposos es una verdadera y pura suce- 
sión abintestato, y siempre se juzga por la ley vigente en 
la época en que aquella se abre. Entre estos otros casos 
figura el edicto unde vir et uxor y la sucesión de los espo- 
sos indigentes establecida por el derecho romano, como 


(l) L. un. in. f. C., de re i ux. act. (V. 13). 

\rn) Aquí tenemos, pues, una excepción razonable á la regla presen 
tada más arriba, (nota i). 

{n) Nov. 22, C., I. 

07 
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tami.i s, xngun <•! dorocho do la provincia do Hrandcbuw». 
la Joachimic.a (o). * 

I os mismas distinciones y las mismas reglas aplican*, 
tai nbio n n la sucesión de los lujos en tanto que so i¡„ a ' 
el derecho de los bienes que rige á sus padres. 

Naturalmente todas estas reglas sólo se aplican cuando 
la núes a ley acerca de los bienes entre los esposos no está 
acompañada de disposiciones transitorias especiales y pre- 
cisamente en esta materia, más que en otra alguna, debe* 
esperarse encontrarlas. En efecto, si en un país el legisla- 
dor reemplazase por la comunidad general de bienes el ré- 
gimen dotal exclusivamente seguido hasta entonces, ó re- 
cíprocamente, no olvidaría por cierto tomar en considera- 
ción los numerosos matrimonios existentes y regular sus 
relaciones con la ley nueva. 

Terminaremos esta investigación dando cuenta de al- 
gunas disposiciones transitorias dadas acerca de las leyes 
nuevas relativas al matrimonio. 

Ya hemos hablado (notas c, l, n) de dos leyes de Justi- 
niano, en que están aplicados y reconocidos los principios 
que acabamos de exponer. 

El derecho prusiano nos ofrece las disposiciones transi- 
torias siguientes (p): 

La ley que promulgó el Código de 1794 ordena, § 14, 
que el derecho de los bienes entre esposos, comprendiendo 
en él la separación que resulta de un divorcio, se regulará 
por la ley vigente en la época de la celebración del matri- 
monio, lo cual es enteramente conforme con el principio es- 
tablecido más arriba. Para el caso de una sucesión abtn- 
testato fundada en el derecho común, se deja al esposo so- 
breviviente la facultad de heredar con arreglo á la, ley vi- 
gente en la época del matrimonio ó con arreglo al Código. 
Esta es una prescripción positiva enteramente nueva que 
no descansa sobre ningún principio de derecho; pero no es 
rigurosa ni justa, porque el esposo puede prevenir este re- 
sultado haciendo testamento. Si no lo hace, debe admitirse 


(o) Acerea de esta distinción, véase § 379. núm. 5, y acerca de las re- 
írlas aplicables á las verdaderas sucesioues abintestado , V. £ 390, o. 

8 (p) Las disposiciones sobre los motivos de divorcio están expuesta 

más adelante (§ 399, c). 
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-que ha aprobado este favor concedido por la ley al cónyuge 
superviviente. 

Las leyes transitorias de 1814 y 1826, concuerdan con es- 
ta cuestión en lo que tienen de esencial ( q ). 

II) Poder paterno. 

La existencia del poder paterno se juzga con arreglo A 
la ley vigente en la época en que se colocan los hechos que le 
dan nacimiento. Así, Justiniano ordenó que en la mayoría 
de los casos la adopción de un hijo sometido al poder pa- 
lerno de otro no crearía un poder paterno nuevo ni deroga- 
ría el antiguo (r). Esta ley era ciertamente aplicable a todas 
las adopciones hechas posteriormente; pero las ya hechas 
no escapaban al rigor de la antigua ley. También la legiti- 
mación por subsiguiente matrimonio se juzga según la ley 
vigente en la época en que se contrajo, sin consideración A 
las leyes posteriores ó A las que existan al nacimiento del 
hijo (§ 380). 

No tenemos que ocuparnos aquí de los derechos perso- 
nales del padre sobre el hijo: las leyes relativas á este obje- 
to atañen A la existencia de los derechos, no A su adquisi- 
ción, y, por consiguiente, se aplican A las relaciones de de- 
recho ya existentes (§ 398). 

En cuanto A los derechos sobre los bienes podría uno 
sentirse inclinado A aplicar al poder paterno las reglas es- 
tablecidas mAs arriba con referencia al matrimonio. En 
consecuencia, los derechos acerca de los bienes quedarían 
invariablemente fijados por la ley bajo cuyo imperio comen- 
zó la patria potestad, es decir, por la ley vigente cuando na- 
ció el hijo; de manera que una ley nueva sólo podría apli- 
carse A los hijos nacidos después de su promulgación. Pero 
cuando se examina el asunto mAs de cerca, esta analogía se 


(q) (V. § 383). — Provincias más allá del Elba, §9; Prusia occiden- 

tal, § II, 11; Posen, § 11; Saxe, § 11. Las diferentes disposiciones que po- 
drían citarse se refieren al derecho provincial y no á nuestra cuestión. 
La ley para el ducado de Westfalia, de 1825, nos habla de este objeto, 
porque el § 4 excluye de la adopción del código prusiano los tres pri- 
meros artículos de la segunda parte que tratan sólo del matrimonio y de 
la sucesión abintestato. ... 

(r) L. 10, C., de adopt. (VIII: 48); § 2, J. dy adopt. (I 11). Excepto 
el caso en que el padre adoptivo es al mismo tiempo un ascendiente na- 
tural del hijo. 
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y 

s. 


r( vIiico ú mía pura ilusión y se reconoce que la nueva j 0 
debe regular inmediatamente las relaciones de los bici ? 
aun para los lujos ya nacidos. Antes de presentar la pn^ 
ba de esta proposición quiero hacerla evidente con 
ejemplo. n 

Según el antiguo derecho romano, un hijo colocado b< V 
el poder paterno no podría tener bienes algunos; pues todo 
Jo que adquiría por sus actos quedaba inmediatamente 
adquirido por el padre. Andando los tiempos, esta cana 
cidad cesó para muchas especies de adquisiciones cspe~ 
cialmente para el castrense peculiutn y para los bona rna 
terna; pero la regla subsistió siempre. Justiniano la abolió 
por completo, ordenando que todo lo que el hijo adquiriera 
por cualquier título que fuese, fuera propiedad suya y no 
de su padre ( s ). Si ahora se pregunta á qué caso se aplica 
la ley nueva según la falsa analogía del matrimonio, podría 
responderse: á los hijos nacidos después de la ley/ En mi 
sentir, es preciso decir que por la promulgación de la ley 
todo lo que el hijo adquiere se hace propiedad suya; lo que 
había adquirido anteriormente # pertenece sólo al padre. Así, 
pues, la suerte de las nuevas adquisiciones quedaba inme- 
diatamente cambiada por la nueva ley; ésta nada cambiaba 
respecto á los bienes adquiridos. 

Hé aquí la prueba de mi afirmación. Estas reglas sobre 
las adquisiciones del hijo no son más que las consecuencias 
de capacidad de derecho, más ó ménos restringidas^), y, 
como tales, pertenecen al estado de la persona en sí, que no 
está, regido por el principio de la no retroactividad (§ 389). 
Y aquí precisamente se manifiesta una diferencia esencial 
entre el poder paterno y el matrimonio; pues el derecho de 
los bienes entre esposos (el régimen dotal ó la comunida ) 
nada tienen de común con la capacidad del derecho. Ta 
la expresión jurídica de la diferencia fundamental que exis 
te entre estas dos especies de relaciones de derecho; P el ® * 
mismo resultado se llegaría considerando la cues ion 
otro aspecto. El matrimonio es una relación de 
tre dos personas independientes que resulta de su i r 


(*) L. 6, C., de bon. quae lib. (VI, 61), § 1, J- V ev <I uas P ers * (U ' 9) ' 
(O V. t. I, § 67. 
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luntad y de un contrato. El poder paterno, por el contrario, 
resulta del nacimiento de un hijo, es decir, de un aconteci- 
miento natural independiente de la voluntad. No puede, 
pues, tratarse aquí de mantener los efectos de la voluntad 
y de las relaciones de derecho fundadas en un contrato. 

Lo que decimos de estos contrastes extremos aplícase á 
toda especie de cambio legislativo, porque si bien estas le- 
yes difieren por la extensión de sus efectos, su naturaleza 
permanece siempre la misma. Cuando una ley nueva esta- 
blece, deroga, prolonga ó abrevia el usufructo del padre 
sobre los bienes del hijo, liácese inmediatamente aplicable 
á los bienes de los hijos ya nacidos (u). 

Estas reglas se hallan reconocidas no sólo por los auto- 
res, sino también por las leyes transitorias de Prusia rela- 
tivas al usufructo del padre y de la madre (v). 

La disolución del poder paterno, especialmente á conse- 
secuencia. de. la emancipación, está sometida á las leyes 
vigentes en la época en que se coloca el hecho que lleva 
consigo esta disolución. Otro tanto decimos de las conse- 
cuencias de estos, entre las que figura el prcemium enian- 
cipationis (nota a). 

Más adelante hablaremos (§ 399) de las relaciones de de- 
recho concernientes á los hijos naturales. 

III) Tutela. 

En derecho actual la tutela nos aparece como el ejercicio 
de un derecho de protección pertenecientes al Estado, y por 
lo tanto, como una rama del derecho público (§ (380, c). No 
es dudoso que la tutela puede ser siempre modificada por 
leyes nuevas. 

Si estas leyes recaen sobre ei establecimiento de la tu 
tela en casos particulares no se concibe la necesidad que 
tendrían de modificar las tutelas ya constituidas, y que sen. 


(u) Weber, p. 96; Reinhardt zu Glück, t. I, p. 11. Podría creerá 
que en derecho romano estp es contrarío ála naturaleza del usufructo 
•el cual, una vez adquirido, dura hasta la muerte del usufructuario. Pe- 
ro este usufructo fundado en una relación de familia, tiene una natura, 
leza distinta, aun con arreglo al derecho romano, que conserva al padr- • 
mancipador como recompensa especial de la emancipación, la mitad del 
usufructo de los bienes. L. 6. § 3, C., d>> bon, qune lio* (VI. 01 ). 

(u) Provincias más allá del fílbi, 1814, § 10; Prusia occidental, lotu 
§ 13; Posen, 1816, § 13, (V. § 383). 
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incontestable el derecho de hacer estas modificaciones s* 
la ley guarda silencio sobre este punto se aplica sólo a i 
fu turas tutelas. as 

Las obligaciones que resultan de la administración d 
una tutela (adió tuteles direda , contraída ), se juzgan por *1 
derecho que rige las obligaciones (§ 392). bC 1 J 61 

IV) Libertos. 


Si mencionamos aquí esta ley perteneciente al antiguo 
derecho y relativa á la manumisión de esclavos es porque 
encierra una disposición transitoria que los autores moder- 
nos han comprendido mal frecuentemente. 

La lex Jimia había ordenado en muchos casos de una 
manumisión incompleta que el manumitido sería libre, y 
aún latinus; que fuera capaz de adquirir, para que á su 
muerte sus bienes volvieran al patrono, no como herencia, 
sino en virtud de una ficción que hacía considerar al manu- 


mitido como muerto en estado de esclavitud (w). Justiniano 
completó esta manumisión incompleta; de modo que los 
bienes no debiesen volver más á poder del patrono. Pero 
añadió que esta disposición solo se aplicaría á las manumi- 
siones futuras, y que las manumisiones anteriores se regi- 


rían por el antiguo derecho, ya fuese que el manumitido hu- 
biese muerto, ya estuviese vivo (x 1 ). 

Esta no era una ley sobre las sucesiones, como han 
supuesto ordinariamente los autores modernos, sino una 
ley sobre la manumisión y sobre la restricción de bienes 
que se refiere á ella; esta disposición transitoria era muy 
apropiada á la naturaleza de esta relación de derecho. 


§ CCCXCVIL— A .Adquisición de los derechos.— Excepciones. 

El resultado de nuestra investigación ha sido señalar 
límites en el tiempo á la acción de las leyes nuevas sohie 
las diversas clases de relaciones jurídicas. En estas ieg as 
puede haber excepciones en dos sentidos: pueden ex en er 
o restringir, en comparación con estas reglas, la acción e 
las leyes nuevas. 


(w) Gayo, 111, § 56. 
(¿c) L. un., § 13. C., 


<U> Lat. libert. toll. (VII, 0). 
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La extensión dada á los efectos de una ley nueva, es de- 
c ir, una letroactividad excepcional, significa de ordinario 
que el legislador, convencido de la importancia de una in- 
novación, quiere extender su eficacia en cuanto sea posible. 
Como ejemplo de este género citaremos la ley romana so- 
bre los intereses de la que hemos hablado más arriba (§ 386, 
/, g). Semejante excepción se justifica difícilmente, pues sus 
ventajas están siempre compensadas y áun excedidas por 
la impresión desfavorable que produce una medida tan ar- 
bitraria, aunque esté dictada por las mejores intenciones. — 
También algunas veces la excepción reconoce otro motivo, 
el de favorecer á determinadas personas sin perjudicar á na- 
die. Por esto, en derecho prusiano una nueva ley penal más 
suave se aplica á los delitos cometidos bajo el imperio de la 
antigua ley (a). Por el mismo espíritu de miramiento otra 
ley prusiana dispone que los vicios de formas de un acto 
jurídico quedaran á cubierto si el acto satisface á una ley 
nueva que exigiese formas rigurosas. He indicado más ar- 
riba (§ 388, e) t las objeciones que podrían levantarse contra 
el carácter de esta prescripción. 

Una restricción excepcional impuesta á los efectos de 
una ley nueva presenta muchos ménos inconvenientes. 
Tiene por objeto respetar simples esperanzas que no prote- 
ge el principio fundamental establecido más arriba (§ 385), 
y reposa siempre sobre la idea de que si la ley nueva es sa- 
ludable en sí, no tiene, sin embargo, una importancia tal 
que deba hacerse una aplicación directa é inmediata de ella 
con riesgo de lesionar intereses individuales. 

Ya he observado que la ley del emperador romano, que 
niega en general la retroactividad de las leyes, hace una 
expresa reserva para las excepciones particulares (§ 386,#), 
reserva que no era necesaria, pues se deja desprender de 
ella misma. En el curso de esta investigación he citado mu- 
chos ejemplos de estas excepciones tomadas, tanto del de- 
recho romano, como de las legislaciones modernas. Estas 
excepciones eran extensivas las unas (6), restrictas las 


(a) V. (§ 387, b). Esta disposición estaba' ya justificada por el derecho 
de gracia que pertenece al legislador en ca < 1 a c aso par tic u la r 

(b) Casos parecidos so encuentran en los 386, 388, 3J0, 3Ji, 3J4. 
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oirás (r), y <u)sn dignado notarse, las excepciones de la se- 
guada especio son más numerosas que las de la primero _T 
También lie hecho observar que las excepciones particula- 
res establecidas por el derecho romano no tienen para nos 
otros significación alguna práctica en el país en que el de- 
recho romano se introdujera nuevamente como doroeh,, 
común (§ 386j . xno 

Ahora bien, no debemos admitir semejantes excepcio- 
nes en las leyes nuevas, sino cuando están allí formalmen- 
te expresadas; en efecto, cuando el legislador pretende in- 
troducir una excepción y derogar las reglas, debe expre- 
sarla claramente y sin equívocos. Y es de notar que la ley 
romana que ha servido de base en todos los tiempos á 
nuestra teoría, expresa de este modo la reserva de las ex- 
cepciones: «nisi nominatim et de preeterito tempore... cau- 
til m sit» (§ 386, a). 


En vez de esta .precaución reconocida y prescrita poreJ 
mismo derecho romano, un autor moderno intenta recono- 
cer por diferentes signos una retroactividad oculta en las 
leyes nuevas ( d ). Con este propósito hace intervenir con- 
trastes extraños á la materia, tales como la nulidad y la 
repulsa de una acción ipso jare y per exceptionem, etc. En 
este sistema no sólo se expone uno y es inducido á admitir 
excepciones imaginarias, sino también á confundir, sin 
darse cuenta, las nociones de regla y de excepción por la 
mudanza é incertidumbre de sus limites. 

Esta doctrina es especialmente peligrosa cuando se 
aplica á las legislaciones modernas, donde no podría supo- 
nerse un sistema riguroso de expresiones técnicas, como 
existe en derecho romano; es, pues, violentarlos directa- 
mente el someterlos á una interpretación basada en esta 
suposición tácita (e). 

¡Cosa singular! el derecho romano establece para los ca- 
sos en que la ley recibe una extensión excepcional, una res- 
tricción que puede considerarse como una excepción á otia 


(c) Por ejemplo, § 391 y 394. 

(d) Wcber, p. 78, 100; 109, 137, sig. 
ideas más prudentes; sin embargo. § 4 y 


Bergmann, e 26, 29, expresa 
5, no está lejos del error de 


Weber. 

(e) He hecho una crítica semejante á 
d^ias leyes, (§374, c.). 


propósito de los limites locales 
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excepción. La retroactividad ordenada excepcionalmente no 
tiene lugar si verificando la relación de derecho á que po- 
dría aplicarse ha sido ya objeto de un juicio ó de una tran- 
sacion (fudicatum vel transactum). En ninguna parte apare- 
ce esta restricción como un principio general y permanente; 
pero está reproducida en tantos textos de derecho romano! 
que podemos, sin vacilar, considerarla como una regla ge- 
neral del derecho romano (/). Hé aquí el verdadero moti- 
vo real. La sentencia, como la transacción, trasforma la 
relación de derecho primitivo, de modo que la relación de 
derecho á que ha de aplicarse la ley nueva está reemplaza- 
da por otra. 

No se trata aquí solamente de una sentencia definitiva, 
sino de [una sentencia en primera instancia cuando la le}' 
nueva aparece durante la apelación de la misma ( g ). En 
efecto, el primer juez no podía sentenciar más que según la 
ley vigente en la época de su sentencia, y el juez de apela- 
ción no puede reformar más que una sentencia errónea é 
ilegal en sí. 

La transacción tampoco. debe tomarse rigurosamente en 
el sentido jurídico de la palabra ( transadlo ); por esta pala- 
bra conviene entender toda transacción que pone fin al liti- 
gio, ya se trate de una concesión voluntaria hecha por una 
ú otra parte de una condonación, de una renuncia, de un re- 
conocimiento, ora parcial, ora total, con tal que este acto 
termine definitivamente el litigio (h). 


Entre las excepciones que acabamos do enumerar coló- 
case ordinariamente el caso de una interpretación legislati- 
va auténtica (i); de modo que semejante ley tendría un efec- 
to retroactivo sobre las relaciones anteriores de derecho 
Nada hay, sin duda, que objetar contra la retroactividad de 
una ley puramente de interpretación (k), sólo que no debe 


(/') Bergmann, p. 138-146, donde están indicados estos textos. 

{cj) Nov. 115, pr. y C., I. 

\h) Bergmann, § 25, véase también t. V, § 302. 

(i) V. t. I, § 32. . ... , . 

(h) lista confirmada expresamente en la Nov. Ib, pr. ai nn <u ■ 

texto. 
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vor*e en olla un caso excepcional. El punto de la discusio 
es, pues, más bien teórico que práctico.— Cuando una ley de 
interpretación se promulga, su contenido, esto es, el sentido 
atribuido á la ley interpretada impónese como verdadero 
y cierto á la convicción personal del juez, cualquiera que 
esta sea. Así, pues, cuando juzga conforme á la ley de in- 
terpretación, lo que aplica en realidad es la ley interpreta- 
da, cuyo sentido le es revelado por la ley interpretadora y 
no hay ninguna retroactividad. ' ^ 

La prueba de que nada excepcional hay aquí es la gene- 
ralidad de la aplicación: no establecida solamente para las 
leyes interpretadoras. Una excepción indicaría que en cier- 
tos casos las cosas podrían pasar de otra manera, lo cual 
sería contra naturaleza é invertiría la relación que existe 
entre el legislador y el juez. 

Podría pensarse que esta discusión tiene un lado prác- 
tico en cuánto que á mi parecer no serían aplicables las 
restricciones ántes mencionadas el juicio y la transacción; 
siendo así que son realmente aplicables bajo otro punto de 
vista. Cuando la ley interpretadora viene á enseñarnos que 
la sentencia pronunciada ó la transacción anterior, se apo- 
ya sobre una interpretación falsa, ni la sentencia ni la tran- 
sacción pierden por esto su eficacia ( l ). Todavia aquí la cir- 
cunstancia decisiva es la invocada más arriba: que la sen- 
tencia v la transacción han transformado la antigua reía- 

%j 

cion jurídica. 

Esta regla acerca de la retroactividad se aplica, no sólo 
á la interpretación de una ley oscura, sino también al reco- 
nocimiento y á la confirmación de una ley anterior al de- 
recho consuetudinario cuya existencia ó fuerza obligatoria 
estuviese puesta en duda; mas no se aplica al restableci- 
miento de una ley antigua caida en desuso. 

Muchos autores distinguen equivocadamente entre la in- 
terpretación verdadera y la interpretación falsa de una ley 
fundados en que esta última sólo crea en realidad un derc- 


(Z) La sentecia es nula, puesto que ciertamente no contradice a nin- 
guna ley clara. Weber, p. 212, 214. (Sí la ley interpretadora fuó > dada 
durante el curso de la instancia apelada el juez de apelación tendrían 
sola menten te algo que reformar). La transacion no puede atacarse i 
áun por causa de un error de hecho. L. 65, § I, de cond. ideb. (XI , /, 
L. 23, C., de transad. (11, 4). V. t. V, p. 330, 331. 
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cho nuevo; entóneos el juez se colocaría sobre el legislador 
y desnaturalizaría sus funciones. Trátase únicamente de 
saber si el legislador ha dado y ha querido dar una ley in- 
terpretadora y no si en la opinión del Juez esta ley es ó no 
conforme á la verdad (m). 

La retroactividad de las leyes interpretadoras está reco- 
nocida por el derecho prusiano, y con razón, como una re- 
gla permanente y hecha para todos los tiempos (n). Pero 
relativamente á la introducción del nuevo Código existe 
una disposición puramente transistoria, mandando que 
para el juicio de las antiguas relaciones de derecho si la ley 
de entonces era oscura y la jurisprudencia incierta debía 
seguirse la opinión conforme al contenido del Código ó 1a. 
que con él guarda más analogía (o). 

§ CCCXCVI1I. — B. Existencia de los derechos. — Principio 

fundamental. 

La base de la presente investigación era la distinción de 
la regla jurídica en dos clases (§ 384). La primera, que tenía 
por objeto la adquisición de los derechos, estaba sometida 
al principio de la no retroactividad, es decir, al manteni- 
miento de los derechos adquiridos. La segunda clase de 
reglas de que vamos á ocuparnos tiene por objeto la exis - 
tencia de los derechos, y aquí el principio de la no retroac- 
tividad no tiene aplicación. 

Las reglas acerca de la existencia de los derechos son 
desde luego las relativas al contraste entre la existencia ó 
no existencia de una institución de derecho; así, las leyes 
que derogan enteramente una institución y aquellas que» 
sin aboliría enteramente, modifican de un modo esencial su 
naturaleza; versan, por tanto sobre el contraste de dos mo- 
dos do existencia distintos. Decimos que todas estas leyes 
no podrían someterse al principio del mantenimiento de los 
derechos adquiridos (de la no retroactividad); pues enten- 


(m) 

uoral, 

(») 

(o) 


Sobre la aplicación al pasado de las leyes interpretadoras en 0 t 
véase Weber p. 54, 61, 194, 208; Bergmann, § 10 12; § 31, 33. 
Allg. (landreebt, Kinleitung. § 15. 

Publieations patent. von 1794, §9. 
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elidas cíeoste modo las leyes mas importantes de esta es- 
pecie perderían toda su significación. 

Con el fin de evidenciar esta verdad tomaremos tres le- 
yes dictadas en nuestros dias en diferentes países é inten- 
taremos aplicarles el principio de la no retroactividad. Una 
ley deroga la servidumbre de la gleva, otra los diezmos sin 
indemnización alguna, como aconteció por ejemplo en el 
principio de la revolución francesa. Una tercera ley declara 
redimibles los diezmos ántes irredimibles y autoriza ai deu- 
dor, y aún quizá al acreedor mismo, á transformarlos en 
una prestación de naturaleza distinta, pero de igual valor 
Apliquemos á estas tres leyes el principio de la no retroac- 
tividad y lié aquí el sentido que tendrán. En el porvenir to- 
da constitución de una servidumbre de la gleva ó de un de- 
recho de diezmo queda prohibida, es nula y de ningún 
efecto. De igual modo toda constitución de un derecho de 
diezmos debe reservar á cada una de las partes la facultad 
de redención. Entendidas así estas leyes serán completa- 
mente inútiles, pues hace mucho que nadie piensa en cons- 
tituir servidumbre de la gleva ni derecho de diezmo . El le- 
gislador no se ha propuesto ciertamente este resultado y el 
espíritu de estas leyes está en oposición directa con el de 
las leyes concernientes á la adquisición de los derechos; 
leyes que no tienen efecto retroactivo, regulan sólo las rela- 
ciones de los futuros derechos y mantienen los adquiridos 
fuera de un exacto número de excepciones que carecen de 
importancia y desaparecen ante la generalidad del principio. 

Acaso se preguntará si esta clase de leyes que extinguen 
ó trasforman los derechos adquiridos no son por esto 
mismo injustas y dignas de censura. No pretendo eludir 
esta cuestión que me propongo tratar especialmente; más 
para no interrumpir el curso de nuestra investigación voy 
desde luego á examinar la intención y el sentido de las le- 
yes que nos ocupan, reservándome para el fin (§ 400) el 
discutir su legitimidad. 

El sentido y la intención de las leyes de esta clase puede 
expresarse por las siguientes fórmulas, que están en opo- 
sición directa con el principio fundamental establecido más 
arriba (§ 384, 385), para las leyes de la primera clase. 

Las leyes nuevas, pertenecientes á esta segunda clase. 

1 tienen un efecto retroactivo. 
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Las leyes nuevas que pertenecen á esta clase no deben 
mantener los derechos adquiridos. 

Hé aquí una consideración á propósito para confirmar 
bajo otro punto de vista el sentido é intención que atribuyo 
á estas leyes. La mayor parte y las más importantes de es- 
tas reglas tienen esa naturaleza positiva rigurosamente 
obligatoria que hemos descrito en otra ocasión; pues tienen 
sus raíces fuera del dominio del derecho puro y su fin las 
pone en contacto con la moral, la política y la economía po- 
lítica (§ 349). Ahora bien, el carácter de estas leyes riguro- 
samente obligatorias según lo manifestamos ya al tratar 
de la colisión de las leyes locales, lo constituye una exten- 
sión de poder y de eficacia mayor que para las otras leyes. 

Veamos ahora cuál es la posición de nuestros autores 
relativamente á la doctrina expuesta. En ninguna parte se 
halla la distinción de dos clases de reglas sometidas á 
principios distintos y completamente opuestos y el princi- 
pio de la no retroactividad se ofrece como común á todas. 
Podría, pues, pensarse que los autores dan á las leyes' que 
nos ocupan el sentido imposible en la práctica ya indicador 
esto es, que miran la abolición de la servidumbre de la gle- 
va como una prohibición de constituirla en el porvenir. Le- 
jos de eso, colocan estas leyes entre los casos de retroacti- 
vidad excepcional reservados por el derecho romano (§ 397) 
y desde luego los aplican á los derechos adquiridos (a). 

Semejante expediente debe rechazarse, aunque satisfa- 
ga la necesidad inmediata. Las excepciones del principio 
de la no retroactividad tienen una naturaleza accidental, no 
son en modo alguno indispensables y valdría más que no 
existiesen. Ahora bien, nada de esto conviene á las leyes 
que nos ocupan. Cuando se las examina sin prevención se 
reconoce que el expediente de estos autores es completa- 
mente forzado é impone á estas leyes un sentido que no 
tienen. En este sistema la ley que deroga la servidumbre de 
la gleva se colocaría en la misma categoría que la ley de 
Justiniano relativa á los intereses prohibidos y su conteni- 
do completo debería lógicamente reducirse á estos térmi- 
nos: está prohibido constituir para lo futuro servidumbres 


(a) Weber, p. 51, 52, 188, 189; Bcrgmann, p. 150, 177, 257 
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de 1 a gleva, y ademas asta prescripción túrne excepcional 
monta mi efecto retroactivo, de modo que deroga toda sér~ 
vidumbre de la gleva existente en la actualidad. Aquí líe- 
garla A. sor el pensamiento principal una disposición com- 
pletamente inútil y en que nadie ha pensado y la única cosa 
en que el legislador se propuso figuraría sólo como una 
excepción y un incidente. 


En la mayoría de las leyes de esta especie no se encon- 
ti ai A seguramente nada que indique el pensamiento de un 
efecto retroactivo. 


Añádase á estos motivos otro puramente práctico que 
debe hacer rechazar absolutamente esta doctrina. Si se 
tratase realmente en estas leyes de una retroactividad ex- 
cepcional no debíamos admitirla más que con ciertas res- 
tricciones (§ 397, /), y así cesaría siempre que la relación 
de derecho hubiera sido objeto de una sentencia ó de una 
transacción, de este modo se llegaría á este absurdo resul- 
tado, á la abolición de todos los diezmos que jamás hubie- 
sen sido puestos en duda y al mantenimiento de todos lós 
que hubiesen dado lugar á un proceso ó á una transacción. 
— En realidad nuestros autores no admiten este resultado 
absurdo y declaran la abolición general ( b ), mas para lle- 
gar á esto hácese preciso evidentemente que esta restric- 
ción (que es ella misma una excepción á otra excepción), 
sea excluida por una excepción nueva, es decir, por una 
excepción elevada á la tercera potencia. 

Véase, pues, cuán poco racional es una doctrina que ne- 
cesita recurrir á semejantes expedientes. 

Completamente característica es otra manera de resol- 
ver la dificultad que propone otro autor fe). Este no admite 
en general efecto alguno retroactivo, ni acción alguna del 
legislador acerca de la colisión de las leyes en el tiempo 
(§ 387, i). 

Bástale en cuanto á la solución de nuestra dificultad con 
enumerar las instituciones que condena, tales como la ser- 
vidumbre de la gleva y la exención de los impuestos para 
la nobleza. Llámalas atrocidades, infamias morales, ini- 
quidades, que no tienen en derecho existencia alguna. 


(b) Weber, p. 213, 215. Bergmann, p. 259. 

(c) Struve, p. 150, 152, 274, 270. 
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Cuando una ley las deroga no tienen necesidad de efecto 
retroactivo. Más aun; cada uno de los tres poderes del Es- 
tado, el legislativo, el judicial, y el ejecutivo tienen facul- 
tad para no reconocer estas instituciones y para abolirías 
en la práctica. Inútil es refutar semejante teoría: señalare- 
mos sólo una dificultad que presentaría en la práctica, la 
fijación y la limitación de estas atrocidades y de estas in- 
famias: los pareceres de los diversos depositarios de los 
tres poderes del Estado podrían muy bien no estar confor- 
mes y aun podrían existir entre ellos comunistas conse- 
cuentes que colocasen la propiedad en el número de las 
atrocidades y de las infamias. 


Si se admite conmigo la existencia de dos clases de re- 
glas de derecho sometidas á principios diametralmente 
opuestos, es de la mayor importancia determinar rigorosa- 
mente los límites de estas dos clases. 

Esta demarcación en multitud de casos, en aquellos, 
por ejemplo, en que la ley deroga enteramente una institu- 
ción no es dudosa en modo alguno. Puede ofrecer duda 
cuando la ley no deroga una institución sino solamente la 
modifica {d). Trataré entonces de determinar el contenido 
y fin de la ley imparcialmente: un signo cierto de demarca- 
ción, y bastante en la mayoría de los casos, es el de com- 
probar si la ley nueva figura entre esas leyes completa- 
mente positivas y rigorosamente obligatorias que tienen 
sus raíces fuera del dominio del derecho puro. En semejan- 
tes casos debemos comprenderla ó incluirla entre las leyes 
que tratan de la existencia de los derechos, leyes á que no 
se aplica el principio de no retroactividad. 

§ CCCXCIX. — Existencia de los derechos.— Aplicaciones- 

Excepción. 

Pasando á las aplicaciones del principio fundamental 
establecido en el § 398 ; dividiremos las relaciones de dere- 
cho en diferentes clases, como hemos hecho con las le>es 


(d) Hemos señalado estas dudas en general, § 3*4. 1 
aos particulares de este genero, § 390, núm. 3, 4, & <>93, 


Encuéntranse ca- 
miní. 6. 





relativas íí la adquisición do derechos, poro la 
no será la misma. 


c 


■ación 


I) La primera clase, y también la más importante com- 
prende ciertas relaciones de derecho que por su naturaleza 
se extienden más allá de la vida humana, que están desti- 
nadas á una ilimitada duración, y sólo concluyen acciden- 
talmente en un caso particular. Pueden, en general de- 
signarse estas relaciones como restricciones puestas' á la 
libertad personal ó á la libertad de la propiedad territorial 
.V están á menudo mezcladas con derechos reales y con 
obligaciones. No diremos todos, pero la mayor parte tienen 
una existencia histórica en cuanto su origen pertenece á 
una época enteramente distinta y á una organización polí- 
tica que no existe. Estas relaciones están, pues, definitiva- 
mente estacionadas y á diferencia de las demás relaciones 
de derecho, no se pueden crear arbitrariamente otras nue- 
vas (a). Las leyes que derogan ó modifican estas institu- 
ciones, todas son positivas y rigurosamente obligatorias, 
porque tienen sus raíces fuera del dominio del derecho 
puro (§ 398h 

Entre estas relaciones, citaremos en derecho romano la 
esclavitud desconocida durante largo tiempo en la Europa 
actual. 

Las instituciones que siguen pertenecientes á esta clase, 
unas existen todavía, las otras se han conservado hasta 
nuestros dias y son: 

La servidumbre de la gleva; 

Las cargas reales de toda especie consistentes en dinero, 
en frutos, en servicios, en trabajo corporal, especialmente 
el derecho de diezmo; 

Los feudos. 

Los fideicomisos de familia. 

Las servidumbres prediales. 

La enfiteusis ( b ). 

Sobre estas diversas materias la relación entre las leyes 


(a) Véase más arriba, §. 392, e. , , 

\b) Estas dos últimas instituciones no tienen como las pr«ceJentes un 

carácter histórico que nos recuerde un órúen de 

leyes que las traforman son por sus motivos y por su fin del mismo g 

ñero que las leyes sobre los diezmos y los tributos. 
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antiguas y las nuevas puede difícilmente ser objeto de una 
duda. 

II) La segunda clase comprende algunas instituciones 
de derecho relativas á las relaciones de los dos sexos. Las 
leyes relativas á estas instituciones forman parte de nuestro 
asunto porque no descansan en motivos de derecho puro 
sino en motivos morales y en parte religiosos. Los diferen- 
tes casos que pertenecen á esta categoría son: 

I) El divorcio. Cuando una ley nueva autoriza ó prohí- 
be el divorcio en general ó modifica las causas porque pue- 
de ser pedido, ¿cuál es la influencia de esta ley sobre los 
matrimonios existentes? 

Considerada bajo el punto de vista puramente jurídico 
esta ley tiene la misma naturaleza que una ley sobre la 
enajenación de la propiedad. El divorcio quita á cada uno 
de los cónyuges los derechos que resultan del matrimonio, 
pero liberta á cada uno de ellos de sus obligaciones de uno 
para con otro, y les dá las ventajas del celibato y la facul- 
tad de contraer nuevo matrimonio. Según esto, podría 
creerse que acontece con las leyes sobre el divorcio como 
con las leyes sobre el derecho de los bienes (§ 396). En con- 
secuencia los esposos habrían adquirido irrevocablemente 
el derecho de hacer juzgar su divorcio futuro por la ley vi- 
gente en la época de la celebración de su matrimonio. 

Sin embargo, esta asimilación no debe ser admitida, 
porque las leyes sobre el divorcio tienen un motivo y un 
fin moral; una naturaleza rigorosamente obligatoria, por 
tanto, y forman parte de las leyes acerca de la existencia 
del matrimonio (c). Esto es igualmente verdadero ya sea 
que la ley nueva haga el divorcio más difícil ó ya lo haga 
más fácil. 

En el primer caso, su motivo dominante es mantener la 
pureza y la santidad del matrimonio; en el segundo, dar 


(c) Si se pregunta por qué atribuimos exclusivamente este carácter ' 
al divorcio y por qué lo rehusamos á las otras partes del derecho pura- 
mente personal del matrimonio, tales, como los derechos y los deberes 
respectivos de los esposos, lió aquí la razón: el legislador y el juez rio 
tienen sobre estas partes del derecho más que una influencia mi y esca- 
sa, puesto que una decisión sobre la existencia ó no existencia del ma 
trirnonio (del divorcio^ es muy susceptible de ejecución. 

TOMO VI. — SA VIO N Y . 


28 
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mayor amplitud ala libertad individual {<!): estos son siem- 
pre principios morales cuyo valor respectivo no tenemos 
que apreciar aquí, puesto que sólo nos ocupamos de deter- 
minar la naturaleza de las leyes de esta especie. 

La doctrina que acabamos de establecer ha sido recono- 
cida en Prusia por la legislación transitoria, excepto una li- 
gera modificación. Cuando en 1814 y en 1816 se introdujo ó 
restableció en muchas provincias el Código prusiano ( e ) se 
ordenó que para los matrimonios existentes el divorcio se- 
ría ya juzgado con arreglo al Código, es decir, sin tener en 
consideración la ley vigente en la época de celebrarse el 
matrimonio: únicamente se añadió esta excepción muy mo- 
derada y muy justa, á saber: que un hecho admitido por el 
Código como motivo de divoróio no podría invocarse si ha- 
bía ocurrido bajo el imperio de la ley extranjera, y esta ley 
no lo admitía como tal motivo de divorcio. 

Las leyes sobre las demandas de nulidad de matrimo- 
nio tienen absolutamente la misma naturaleza que las le- 
yes sobre el divorcio. 

II) Liberalidades entre esposos. Frecuentemente las le- 
yes nuevas, aun las de nuestros dias, han puesto restric- 
ciones á estas liberalidades. En derecho romano encontra- 
mos como institución muy antigua y desarrollada la pro- 
hibición de las donaciones entre esposos (/). 

Podría creerse que semejante ley pertenece exclusiva- 
mente al derecho de los bienes y entonces no debía aten- 
derse más que á la época de la celebración del matrimonio. 
Pero en realidad semejante ley tiene una naturaleza rigo- 
rosamente obligatoria, y por consiguiente, se aplica desde 
luego á los matrimonios ya contraidos. En efecto, su fln es 


( d ) Aquí no se trata de una libertad puramente arbitraria, de una 
negación de toda coacción que no tuviera ningún carácter de moralidad, 
trátase sólo de proteger la libertad moral de los esposos contra todo obs- 
, táculo exterior que atacase á esta libertad, y por lo mismo á la pureza 
del matrimonio. Tai es la idea primitiva de los romanos, idea que se for- 
mó en un tiempo en que la antigua Roma tuvo las costumbres mas pu- 
ras. L. 134, pr., de V. O. (XLV, 1); L. 14, C., de nupt. (V, 4); L. 2, C., 
de inut. stip. (VIII, 39). 0 „ _ 

íe) Provincias más allá del Elba, § II; Prusia occidental, § II: Posen, 

§ II; Saxe, § II, (V. § 383). 
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sustraer la pureza del matrimonio á la influencia de los 
^cálculos interesados. No debe pues admitirse que los es- 
posos hayan adquirido irrevocablemente el derecho de 
hacer juzgar sus liberalidades recíprocas por la ley vigente 
en la época de la celebración de su matrimonio. 

Ya he presentado las mismas consideraciones tratando 
de la colisión de las leyes locales (§ 379, núm. 4). 

III) Hijos naturales. Los derechos que la cohabitación 
fuera del matrimonio atribuye ya á la madre, ya al hijo 
contra el padre, son una de las materias más difíciles y 
más controvertidas, no solo del derecho privado, sino tam- 
bién de la legislación política. 

Puede tomarse como punto de partida un delito cometi- 
do por el padre, lo que para nuestro derecho común estaría 
justificado por las leyes del imperio (g) ó bien todavía el pa- 
rentesco natural á pesar de la incertidumbre del hecho de 
la paternidad (/i). 

En ambos casos podría pretenderse que el hecho de la 
cohabitación tomado como signo de la paternidad consti- 
tuye un derecho inmutable que una ley posterior no podría 
modificar para restringir los derechos del hijo y de la ma- 
dre. Entonces la ley nueva se aplicaría sólo á los hijos na- 
turales por nacer. 

Pero en realidad las leyes de esta especie tienen siem- 
pre una naturaleza rigurosamente obligatoria, porque se 
refieren á un fin moral. Es indudable, y todo el mundo ten- 
drá que convenir en ello, que es de desear en interés de la 
moral y del Estado que todos los hijos sean legítimos, y que 
la existencia de los hijos naturales es un mal digno de ser 
sentido. Puédese querer dulcificar su suerte y combatir la 
falta de conducta de los hombres dando extensión á los de- 


( g ) Reíchspolizeiordnung. 1530, tít. 33; 1548, tít. 25; 1577, tít. 26. 
Tal es también la declaración de A. L. R., 1* 3, § 36, 37, (en el § 37 de- 
be leerse 10 en lugar de 11, que es un error de imprenta). Pero cuando 
Be trata de fundar sobre este delito una acción de daños y perjuicios ex- 
travíanse en las hipótesis más aventuradas y singulares. 

(h) La presunción: pater est, quem nuptice demonstrant, descansa 
en la dignidad y santidad del matrimonio. El hecho de la cohabitación 
extra-matrimonial confesado ó probado, no tiene el más mínimo pareci- 
do con este principio, porque al lado del hecho de la cohabitación el con- 
curso posible de otros hombres, lo hace todo incierto, y mucho más lo 
hace todavía este concurso cuando está justificado (eocceptio plurium). 
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techos do. los hijos; puédese, por el contrario, por medio de 
la restricción ó anulación de estos derechos, reprimir la li- 
gereza de las mujeres y protegerla tranquilidad délos ma- 
trimonios contraías pretensiones de las mujeres extrañas. 
Sea cualquiera la medida adoptada por la ley nueva, la mo- 
ralidad del fin es incontestable, sin que haya necesidad de 
discutir cual de estos dos sistemas es preferible en sí, y 
cual se halla más justificado por la experiencia. Admitidos 
estos principios, la ley nueva sobre los hijos naturales debe 
recibir una aplicación inmediata sin atender á la ley vigen- 
te en la época en que el hijo nació ó fue concebido.— Ya he 
sentado esta regla en lo que concierne á las colisiones loca- 
les (§ 374, notas o, a, bb). 

La ley francesa que prohibe hasta la investigación de la 
paternidad (i) y que por consecuencia, excepto el caso de 
reconocimiento voluntario, deniega toda acción al hijo natu- 
ral contra el padre, está conforme con nuestros principios. 
Háse criticado injustamente esta ley como inficionada de 
retroactividad (k) y ha sido defendida torpemente como re- 
lativa al estado de la persona en sí (l). Su verdadera justifi- 
cación está en su naturaleza rigorosamente obligatoria. 

En el mismo sentido, solo que en otros términos que la 
ley francesa, una ley transitoria prusiana permite á los hi- 
jos naturales nacidos bajo el imperio de la ley extranjera 
hacer valer inmediatamente los derechos que le concede e] 
Código prusiano (m). 

III) Por último, una tercer clase comprende un gran 
número de leyes sobre instituciones puramente jurídicas 
que estas leyes derogan por completo ó modifican de una 
manera esencial. 

Desde luego estas leyes deben aplicarse inmediatamente 
á las relaciones de derecho ya constituidas. 

Tal es la ley de Justiniano que deroga la ley de propiedad 
(ex jure quiritium et in bojiis), y le sustituye por una pro- 


(¿) Gódigo civil, art. 340: «La investigación de la paternidad está 
prohibida.» 

{k) Struve, p. 233. 

\l) Weber/p. 79, 82. Este punto de vista es también el de los auto- 
res franceses. . , _ . . _ 

(m) Provincias más allá del Elba, § 11; Prusia occidental, §14; Posen, 

§14. (V. § 383). 
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piedad única que reúne todos los derechos separados hasta 
entónces {ti ).— Tal es, aún, la ley francesa que niega al pro- 
pietario de una cosa mueble la reivindicación cuando en un 
país viene á sustituir el derecho francés al romano. Este 
cambio debería aplicarse inmediatamente á la propiedad 
mueble, como también el cambio inverso en el derecho de 
propiedad. 

También citaremos las leyes nuevas que establecen ser- 
vidumbres legales como restricciones naturales á la pro- 
piedad ó que derogan servidumbres del mismo género 
(§ 390, núm. 2). 

La sustitución del derecho hipotecario prusiano al dere- 
cho romano de prenda tiene la misma naturaleza. Estos dos 
sistemas no pueden subsistir juntos y es necesario que el 
uno ceda su puesto al otro (§ 390, núm. 3). Ahora diremos 
{§ 4Q0j como conviene hacer para efectuar este cambio sin 
violar derecho alguno. 

Por último, mencionaré el caso en que la sucesión tes- 
tamentaria reconocida hasta entónces en un país es abolida 
por una ley nueva (§ 393, núm. 6). 

El principio fundamental que rige estas tres clases de 
leyes nuevas puede experimentar dos excepciones, como el 
que rige á las leyes relativas á la adquisición de los dere- 
chos (§ 397). Sólo que estas excepciones no podrían exten- 
der la eficacia de la ley nueva, porque el principio mismo 
le da toda la amplitud posible; pero pueden en cambio res- 
tringirla para respetar ciertos derechos. 

Ya he citado (§ 399, II, I) un ejemplo de esta especie, to- 
mado de una ley transitoria prusiana. 

La prusiana sobre el divorcio ha debido aplicarse inme- 
diatamente excepto á ciertos hechos cuya naturaleza basta 
para motivar el divorcio. 

Una excepción semejante se halla en la ley del reino de 
Westpfalia, que abolió los feudos y las sustituciones, es de- 
cir, los trasformó en propiedades libres. Esta ley debía na- 
turalmente, no sólo prohibir la creación de nuevos feudos .V 
nuevas sustituciones, sino ser extensiva también á los feu- 


(n) L. un. C., de nudo j. Quir. toll. (VII, 25;. Desde luego no puede 
tratarse más del fundan itálicas ni dolos res maucipi. I,. unU.,de 
usuc. transform. (Vil, 31). 
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dos y sustituciones actuales. IIÍzolo así con la atonuacin 
(le que el caso próximo de sucesión sería regido ñor oí 
tiguo derecho (o). 1 an ~ 

§ CCCC .—Existencia de los derechos.— Justificación de Las 

leyes sobre esta materia. 

Vuelvo á la cuestión planteada más arriba referente á la 
legitimidad de las leyes que nos ocupan. 

Hemos visto que estas leyes, á lo ménos en la mayoría 
de los casos y los más importantes, deben necesariamente 
afectar á los derechos adquiridos, pues borran ó modifican 
esencialmente las mismas instituciones de derecho, es de- 
cir (a) } que rigen estas instituciones sin atender á la volun- 
tad de los titulares. 

Sin dejar de admitir este hecho puede pretenderse que 
por esto mismo las leyes de esta especie son inadmisibles 
y condenables como violaciones de derecho. Los que ha- 
gan esta objeción evidentemente han de suponer que todo 
ataque contra un derecho adquirido sin el consentimiento 
del titular es bajo el punto de vista jurídico radicalmente 
imposible y esta imposibilidad les aparece como un prin- 
cipio superior y absoluto. Tal suposición es precisamente 
la que no puedo admitir por las siguientes razones. 

Desde luego, es incompatible con la naturaleza general 
y con el origen del derecho. El derecho tiene sus raíces en 
las condiciones comunes del pueblo, las cules, por una 
parte difieren esencialmente de las convicciones variables 
accidentales y pasajeras del individuo, por otra parte se ha- 
llan sometidas á la ley de un desarrollo progresivo y no 
podemos representárnosla en un estado de fijeza é inmovi- 
lidad (ó). No podríamos reconocer en un siglo el poder e 
imponer irrevocablemente sus propias condiciones á to os 


(o) Más tarde la ley prusiana del 11 de Marzo de 1818, f .j , 
se á esta excepción, declaró abolidos para siempre los feu óxi . 

misos, respecto á los que no se había presentado aun el ca ^°, R P i7 
mo de sucesión que había sido reservado. Gesetzsammlung, » P- 
(a) V. t. I, g\ 5, la definición que doy de las relaciones de derecho 

V de las instituciones de derecho. 

“ (6) V. t. 1,8 7. 
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los tiempos futuros. Algunos ejemplos pondrán de mani- 
fiesto este principio con toda claridad. 

La esclavitud fué considerada en toda la antigüedad 
como una especie de necesidad natural y no se admitía la 
posibilidad de que un pueblo civilizado subsistiese sin es- 
clavos. A los ojos de Europa cristiana la esclavitud es ab- 
solutamente imposible y contraria á todas las ideas de de- 
recho (c). Entre estos dos extremos la acción continua de 
las costumbres y las ideas cristianas ha sido tan lenta é in- 
sensible que no se podría determinar con certeza la época en 
que terminó el antiguo estado de cosas. Supongamos aho- 
ra, por el contrario, que este cambio se haya operado rápi- 
damente á consecuencia de una impulsión violenta y súbi- 
ta comunicada á los espíritus, no podría negarse en seme- 
jante época el derecho de sancionar la general convicción y 
abolir para lo futuro la esclavitud como institución de dere- 
cho. Por lo demás, muchos medios pueden imaginarse para 
suavizar la transición y efectuarla sin peligros. 

El derecho de diezmo nos suministra otro ejemplo del 
mismo género. En los tiempos en que el cultivo del suelo 
estaba poco desenvuelto y estacionario el diezmo podía ser 
una institución conveniente, sencilla, natural y muy exten- 
dida. Cuando la actividad industrial hubo progresado, de- 
bieron convencerse de que este impuesto que recaía sobre 
la renta bruta ponía trabas á toda mejora de la agricultura 
y era con frecuencia de imposible ejecución. 

Los deudores sufrían este estado de cosas y con ellos el 
Estado entero; pero los acreedores podrían oponerse á la 
modificación de un impuesto que era cómodo para ellos. 
Cuando estuvieron generalmente convencidos de las des- 
ventajas del diezmo no redimible, la legislación lo declaró 


(c) Muchos autores han intentado oscurecer y desvirtuar este con- 
traste comparando las penas severas, tales como la reclusión y los traba- 
jos forzados á que están sometidos los hombres libres en los tiempos 
modernos, con la suerte á menudo dulce y dichosa de los esclavos de la 
antigüedad. Pero esta comparación altera la verdadera relación de las 
cosas. Para comprender fácilmente este contraste, no debe perderse de 
vista el origen de la esclavitud por el nacimiento; en segundo lugar, la 
asimilación en derecho de esclavos considerados como mercancía con los 
animales domésticos. (Ulpiano, XIX. 1). No nos ocupamos aquí de las 
diferencias que presenta el estado actual de los esclavos en Oliente y en 
América. 
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redimible, procurando do os te modo al Estado y á los deu- 
dores un beneficio patente, sin inferir por eso perjuicio al- 
guno al acreedor, á quien se indemnizaba completamente. 

El primer motivo que acabamos de desarrollar para jus- 
tificar las leyes que, aboliendo ó trasformando las institu- 
ciones, afectan á los derechos adquiridos, estaba tomado 
del origen del derecho, es decir, que descansaba en el con- 
cepto del pueblo, cuyas convicciones forman la raíz del de- 
recho mismo. 

Un segundo motivo, que daba el mismo resultado, pro- 
cedía de los indi-víduos considerados como titulares de de- 
rechos adquiridos. Los que sostienen la inviolabilidad ab- 
soluta de éstos, condenan sólo la coacción hecha á los titu- 
lares por las leyes nuevas; admitían la legitimidad de la 
innovación, si los titulares consentían en la abolición ó mo- 
dificación de sus derechos. Examinemos ahora más de 
cerca la naturaleza de estos poseedores de derechos adqui- 
ridos. El derecho adquirido nos aparece como una exten- 
sión dada al poder de un individuo y tiene siempre un ca- 
rácter más ó ménos accidental ( d ). Ahora bien, el individuo 
sólo tiene una existencia limitada y pasajera. Si, entre tan 
to, se critican las leyes que, aboliendo ó modificando las 
instituciones, lastiman los derechos adquiridos, esta crítica 
al ménos, vista la naturaleza del titular, debe, bajo un doble 
punto de vista, encerrarse en extrechos límites. 

La legitimidad de la acción de la ley nueva puede, cuan- 
do más, ponerse en duda mientras vive el titular del dere- 
cho adquirido. Si deja herederos, éstos no tenían al pro- 
mulgarse la nueva ley ningún derecho adquirido suscepti- 
ble de ser violado. En otros términos, todo derecho de su- 
cesión es puramente positivo, y cuando una nueva ley los 
somete á condiciones y restricciones, esto jamás puede 
constituir una violación de derechos adquiridos. Aplique- 
mos este principio al caso citado ántes como ejemplo. Si la 
ley nueva que quería abolir la esclavitud hubiese ordenado 
que en el porvenir ningún heredero adquiriría por este títu- 
lo la propiedad de los esclavos, ciertamente no hubiera vio- 
lado ningún derecho adquirido. 


uJ) V. t. I, §4,52, 53. 
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Esta consideración descansaba sobre el fin próximo de 
toda vida humana: si nos remontamos á su principio lle- 
garemos al mismo resultado. Todo hombre debe reconocer 
el estado de derecho que encuentra establecido en el mo- 
mento de su nacimiento. Si, pues, con anterioridad á esta 
fecha, una ley nueva ha abolido ó modificado una institu- 
ción, para él, al ménos, esta ley no ha podido violar un de- 
recho adquirido (e). 

Sin embargo, estos motivos sólo valen para rechazar la 
ilegitimidad absoluta de las leyes que nos ocupan, á las 
cuales distamos mucho de querer conceder una acción ili- 
mitada y arbitraria. Más bien debemos sacar toda esta 
cuestión del dominio del derecho absoluto para colocarla 
en el dominio de la legislación política donde tiene su ver- 
dadero local, y aquí, para prevenir deplorables errores, en- 
carecemos la necesidad de proceder con prudencia, talento 
y moderación. Hé aquí, poco más ó ménos, la marcha que 
ha de seguirse en semejantes casos. 

Desde luego, el legislador debe usar de una gran reser- 
va, no admitir ligeramente la necesidad de leyes semejan- 
tes y desconfiar también de esos motivos fundados en puras 
teorías y una pretendida opinión pública que reclama una 
innovación para el bien del Estado. 

Débese después en la ejecución guardar muchos mira- 
mientos para no violar la equidad. En lo que toca á las le- 
yes más importantes de esta clase que tratan de las rela- 
ciones de derecho destinadas á durar siempre (§ 399, I), 
será atendida la equidad si en vez de abolirse una institu- 
ción se la modifica, ó si las relaciones de derecho cesan 
sólo de ser indisolubles. La ley habrá cumplido su fin si los 
titulares de los derechos reciben por estos medios una in- 
demnización verdadera y completa, lo cual no es difícil en 
los casos tan numerosos de cargas reales de toda especie, 
donde no hay ordinariamente más que dos personas intere- 
sadas. La política y la economía política quedarán plena- 
mente satisfechas si la liquidación de estos derechos se 
opera por vía de indemnización, sin enriquecer á una de 


( e ) Meyer, p. 34, 35, y. § 395, b. Así, pues, una ley que abóle feudos o 
las sustituciones no afecta ciertamente á los derechos de los que nan - e 
nacer más tarde. 
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las partes á expensas de la otra, lo cual nunca está justifi- 
cado por la naturaleza de semejantes leyes. 

En nuestros dias Inglaterra nos ha dado un gran ejem- 
plo de equidad cuando al emancipar á los esclavos ha in- 
demnizado á expensas del Estado á los propietarios de es- 
clavos de las pérdidas que experimentaban. 

Este fin es muy difícil de alcanzar cuando se trata de 
abolir los feudos y fideicomisos; pues las pretensiones y 
las espectativas de los llamados á suceder son por extremo 
inciertas. Puede intentarse disminuir el perjuicio difiriendo 
para un tiempo la ejecución de la ley (§ 399, o). 

En muchos casos no es necesaria la indemnización; 
basta facilitar el tránsito para evitar todo perjuicio posible. 
Esto es lo que se ha hecho en los numerosos casos en que 
el régimen hipotecario prusiano ha reemplazado el derecho 
de prenda establecido por el derecho romano. Tratábase 
únicamente de conservar á los antiguos acreedores pro- 
vistos de una prenda sus derechos y su prioridad. A este 
efecto, se les ha notificado citándoles públicamente para 
que se dieran á conocer en un cierto plazo é hiciesen ins- 
cribir sus créditos en los nuevos registros de hipotecas, con 
el puesto que les concedía el antiguo derecho. 

Cuando Justiniano abolió la doble propiedad (§ 399, n), 
no hubo necesidad de semejante medida y ménos aún de 
indemnización. En efecto, este cambio á nadie quitaba de- 
rechos ni ventajas y el fin que el legislador se proponía, se- 
gún su propia declaración, quedó cumplido cuando la ju- 
ventud estudiosa se vió libre del espanto que le producía 
la erudición inútil exigida hasta entónces en esta materia. 
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APÉNDICE XVIII. 


RESTITUCION DE LOS MENORES SOMETIDOS BAJO EL 

PODER PATERNO. 


L. 3, § 4, de mi ñor. (IV, 4). 

L. 2, C. de filiofam. minore (II, 23). 

(§ CCCXXIII, nota q). 

Con respecto á la restitución de los menores colocados bajo el 
poder paterno, los autores admiten como reglas ciertas las propo- 
siciones siguientes: 

El menor obtiene esta restitución entre sus propios actos como 
si no estuviera sometido al poder del padre, con tal (y esta condición 
se aplica a todas las restituciones) que tenga un interés: el padre 
no debe sacar ninguna ventaja de esta restitución y por consi- 
guiente no puede invocarla por sí. 

En efecto, el textoprinci pal relativo áesta cuestión establece es- 
tas proposiciones como reglas de una manera clara y sencilla para 
que puedan surgir dudas (a). Sólo los autores se ponen de acuer- 
do para limitar las proposiciones por una excepción, excepción 
cuyo mérito paso á discutir. Según ellos el menor no tiene derecho 
á la restitución sino cuando el acto perjudicial es un préstamo de 
dinero recibido por orden del padre (b). 

Examinemos desde luego esta excepción en sus relaciones na- 
turales con la restitución en general, es decir, tomando como úni- 
ca base de la discusión los principios de la materia y sin ocu 
paraos todavía del testimonio de los textos. 


(a) L. 3, § 4, de min. (IV, 4.) 

(b) Burchardi, p. 239-248. Citaré después otros autores. 
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podría c raerse que la dignidad de la potestad patria se compro- 
metía si la restitución pronunciada venía á declarar perjudicial 
un acto ordenado por el padre. Pero Ulpiano no admite de ningún 
modo este orden de ideas, pues quejá propósito de otros actos jurídi- 
cos concede al hijo la restitución, aun cuando el acto haya sido or- 
denado por el padre (c). 

Podría suponerse todavía que el hijo obrando sólo puede expe- 
rimentar un ligero perjuicio, en tanto que la intervención del pa- 
dre previene semejante peligro (d). Cabe admitir sin inconveniente 
este resultado para la mayor parte de los casos, y desde que el 
acto no causa ningún perjuicio, al mónos ningún perjuicio que sea 
preciso atribuir á la falta de reflexión, la restitución no sería ad- 
mitida vista la ausencia de una de sus condiciones esenciales 
(§ 320, nota ó). Pero puede suceder de otro modo: el padre puede 
ser tan irreflexivo como el hijo, serengañado por este último, y, fi- 
nalmente, por consideraciones egoístas ordenar maliciosamente 
el acto perjudicial. No se comprende porque precisamente para 
un préstamo de dinero la órden del padre tendría una eficacia ab- 
soluta, en tanto que para cualquier otro acto jurídico se examina- 
ría si las circunstancias particulares debían aconsejar se admi- 
tiese ó rechazase la restitución. 

Los antiguos autores hubieron de recurrir en sus dificultades á 
las razones más aventuradas para explicar esta excepción rela- 
tiva al préstamo ( e ). Así se ha dicho: el Se. Maeedonianum dado á 
propósito del préstamo de dinero es algunas veces muy riguroso, 
y la excepción que nos ocupa procure al mónos al acreedor su pe- 
queño beneficio con respecto á dicho rigor: además los acreedores 
de los menores son, en general, poco dignos de estimación. Si exis- 
te uno bastante honrado para no querer prestar sin el consenti- 
miento del padre, esta lealtad poco común merece ser recompen- 
sada por una excepción especial á las reglas general es del derecho; 
en apoyo de esta última consideración se cita un texto de la santa 
escritura (f). 


(e) L. 3, § 4; cit.: «Proinde si jussu patris obligatus sit.... flllius 

auxilium impetrare debebit si ipse conveniatur.» No sucede lo mismo 
cuando un padre después de haber emancipado á su hijo impúbero, le 
da como tutor su auctoritas para un negotio; L. 29, pr. , de min. (IV, 4.) 

(d) Tal es el punto de vista adoptado por Puchta, § ÍQ3, nota *. Dice 
en sus Vorlensugen, p. 213 que no hay aquí excepción propiamente di- 
cha, sino que en un caso semejante no se admite más que cuando no hay 
ningún daño resultado de una impresión. 

( e ) Azo in L. 2, C, de fll. fam. min. Glossa in L. 3, § 4. D. de min.; 
Cuyas in L. 3, § 4, D. de min, Opp. t, I, p. 989. 

( f ) Evangelio según S. Lúeas, e. XV, v. 7. «Os digo que habrá más 
alegría en el cielo por un solo pecador que haga penitencia que para no- 
venta y nueve justos que no tengan necesidad de ella.» 
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Para recurrir á argumentos tan débiles y tan singulares es 
encesario no tener esperanza alguna de escapar de otro modo de 
las decisiones precisas de las fuentes. Así, pues, la excepción que 
se pretende existe para el préstamo de dinero, pero debe ser abso- 
lutamente rechazada se gun los principios generales. Vóamos aho- 
ra si resulta de la interpretación de los textos. 

El más importante está tomado de Ulpiano, lib. XI ad Ed. Voy 
á trascribirlo íntegro. 

L. 3, § 4, de minor (IV, 4). 

Sed utrum solis patribus familiarum, anetiam filiisfamiliarum 
succurri debeat, videndum. Movetdubitationem, quod, siquis dixe- 
rit etiam filios familiarum ni re peculari subveniandum efficiet, su- 
per eos etiam majoribus subveniatur id est patribus eorum. Quod 
nequáquam fuit Prsetori propositum; Preetorenim minoribusauxi- 
lium promisit, non majoribus. Ego autem verisimam arbitra sen 
tentiam existimantium, filiumfamilias minorem annis íntegrum 
restituí posse his solís causis, quse ipsius intersint, puta si sit 
obligatus. Proinde si jussu patris obligatus sit, pater utique po- 
terit in solidum conveniri, filius autem, ciim ipse poset vel 
in potestate manens conveniri, vel etiam emancipatus vel ex- 
heredatus, in id quod facere potest, et quídam in potestate 
manens etiam invito patre ex condemnatione conveniri, auxi- 
lium impetrare debebit, ipse conveniatur. Sed an hoc auxilium- 
patri quoque prosit, ut solent interdum fideijusori ejus prodesse 
videamus, et non puto profuturum. Si igitur filius conveniatur , pos- 
tulet auxilium-, si patrem conveniat creditor, auxilium cessat, excep- 
ta mutui datione ; inhac ( g ) enim, si filius jusus (h) patris mutuampe 
cuniam accepit , non adjuvatur. Proinde et (i) si sine jussu patris 
contraxit et captus si quiden pater de peculio conveniatur, íi- 
lius non erit restituendus: si filius conveniatur, poterit restituí. 

Todo depende aquí de la interpretación del pasaje impreso en 
letra cursiva. Expresa una excepción á una regla y se pregun- 
ta ¿en qué consiste la excepción? ¿A que regla se refiere? 

La excepción parece expresada en estas palabras: non adjuva- 
tur ; la regla no se concibe que deba resultar sino de un adjuvatur 
ó de un equivalente. Pero como en la proposición que precede in- 
mediatamente se lee auxilium cesat, lo cual es sinónimo de non 
adjuvatur no parece referirse á la excepción. De otra parte en 
una proposición más lejana relativa al hijo se lee: postulet auxi- 


(£t) Todas las ediciones antiguas dicen hac, produciendo una cons- 
trucción mejor que la del manuscrito de Florencia: hanc. 

( h ) Esta lectura de la Vulgata es evidentemente preferible a la aei 
manuscrito de Florencia, en donde se omite la palabra films. 

(i) Se verá según las explicaciones que voy á dar que el sentido le- 
sulta más claro admitiendo aquí la palabra et (nota n.) 
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¡i um contrasta bien el non adjuoatur , que expresa asi la 
capción á la regla: postulet auxilium. ex ' 

Guiados sin duda por otras consideraciones, todos los que hasta 
aquí han interpretado nuestro texto adoptan una ú otra de las ex 
plicaciones siguientes, que ambas se prestan á graves objeciones 
ó bien poniendo al lado losprincipiosgenerales que hé desenvuelto 
antes y que contradicen su explicación, justifican la contradic- 
ción por los motivos aventurados de que acabo de dar cuenta ó 
bien en lugar de referir la excepción ala proposición que precede 
inmediatamente se remotan á la que se refiere al hijo; pero de 
esta explicación como de otras puede decirse que violentan el tex- 
to. Ahora bien si se presentara una interpretación que no se pres- 
tase a ninguna de estas objeciones sena evidentemente preferible* 
tal es la que voy á procurar dar. 

He aquí mi punto de partida: Ulpiano nos dice expresamente 
que el préstamo de dinero da aquí lugar á una excepción única 
y que así se considera de un modo diferente á cualquiera otro del 
hijo. Si se pregunta ahora cuál es el motivo de esta disposición 
excepcional para el préstamo dicho, no podríamos presentar otra 
que la exeeptio del Se. Macedoniani ( k ), la cual, como sabemos, 
puede ser invocada lo mismo por el padre que por el hijo contra 
toda acción fundada en un préstamo de dinero, excepción expe- 
cialmente limitada á este préstamo por oposición á todos los de- 
más actos jurídicos y aun al préstamo de cosas que no sean dine- 
ro. Si se admiten estas premisas, la excepción debe necesariamen- 
te expresar una afirmación (un adjuoatur ) y no una negación (un 
non adjuoatur). 

Veamos, pues, cómo se llega á esta consecuencia considerada 
como necesaria. Basta para esto con una concesión muy modesta 
pues que sejreduce á suprimir un non. La proposición completa se 
concebiría entonces así. 

Si patrem conveniat creditor auxilium cessat, excepta mutui 
datione; in hac enim, si filius nonjussu patris mutuam pecuniam 
accepit acljuvatur (Z). 


O) L. 7, § 10, L. 9, § 3, de Se. Mac. (XIV, 6); L. 6, pr., C. eod, 

(l) Es decir: pater adjuvatus; porque pater es siempre el sujeto de 
la proposición principal que comienza por estas palabras: si V a 
conveniat. Es claro que la regla y la excepción no se entienden un - 
mente déla restitución, sino de todas las vías legales abiertas al □ . - 
mandado. Kn principio el padre no está protegido; se viene en su , aux ' 
en el caso de un préstamo de dinero, no por vía de restitución, sino p 
medio de la excepción de Macedoniani. 
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Si esta concesión tan sencilla como es, pareciera atrevida se 
pod ía llegar al mismo fin por medio de una simple interpreta- 
ción. A las palabras: si filius jussii patris accepit, bastaría aña 
dir un sólo sobrentendido (un non nisi) y se tendría entóncesel sen- 
tido siguiente. Porque cuando se trata de este acto (el préstamo 
de dinero), la excepción protectora (la que resulta del Senado con- 
sulto), es sólo rehusada al padre non adjuvatur cuando el emprés- 
tito ha sido hecho por su orden (m); fuera de este caso hay una ex- 
cepción que consiste en la derogación de 1a. regla; auxiliara cessat. 

Esta interpretación da el mismo resultado que la concesión 
propuesta, reduciéndose todo á esta sencilla proposición: en gene- 
ral se viene en socorro del padre acusado por los actos de su hijo, 
á ménos que no se trate de un préstamo de dinero, porque contra 
esta acción el padre tiene la excepción del Senado- consulto, con 
tal, sin embargo, de que el hijono haya tomado prestado por su ór- 
den. Se puede todavía considerar bajo otro punto de vista y ex- 
presarla en estos términos: en el caso de un préstamo de dinero 
el padre tiene contra la aetio peculio la exceptio Se. Macedoniani : 
no la tiene contra la aetio quod jussu. En ningún caso puede invo- 
car la restitución. 

La prueba de que esta interpretación es realmente conforme al 
pensamiento de Ulpiano, resulta del pasaje que sigue inmediata- 
mente, en que Ulpiano examina bajo otra faz el caso que nos ocu- 
pa y le sigue en su desenvolvimiento. Se trata de un préstamo de 
dinero hecho sin orden del padre: contra la acción resultante de 
este préstamo el padre tiene la exceptio Se. Macedoniani, he aquí 
lo que dice la parte de! texto explicada hasta aquí. Pero respec- 
to al hijo ¿qué se decide? Lo que sigue no lo demostrará: 

Proinde si (n) sine jussu patris (o) contraxit et captus est siqui- 
dem pater de peculio conveniatur, filius non erit restituendus; si 
filius conveniatur, poterit restitui. 

Estas dos decisiones no están al abrigo de toda objeción. Si el 
padre es acusado, el hijo no puede ser restituido; esto se explica 
por el hecho de que el hijo no se presente como parte; pero si el 
padre no quiere usar de la excepción, ó según las circunstancias 
particulares del caso no la puede aprovechar (p), el padre entón- 


(m) Se debe también sobreentender uno solo en la L. 57, mandati 

(XVII. 1), Y. §329, nota n, l , 

(n) Borro el ct delante de si (nota i), porque aquí se trata de un prm 
cipio nuevo y no de una aplicación del principio que precede. 

(o) Estas palabras son la reproducción evidente de las que preceden: 
si non jussu patris mutuam pecuniam accepit, según la corrección que 
propongo, y ellas vienen también en auxilio de la misma. 

(p) Si el acreedor ignoraba que el deudor estuviese bajo la patria pe 
testad; L. 3, pr.; L. 19, de Se. Maced. (XIV, 6). 
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eos papará con ol dinero del peculio y la pérdida no será soporta 
da mónos por el hijo. A esto U1 piano responde que el interes del 
hijo es aquí simplemente un hecho y no un derecho, que el padre 
tiene la propiedad del peculio y puede disponer de ól como iu 7 f?n¿ 
conveniente (q). 

He aquí ahora lo que se puede objetar contra la segunda deci- 
sión. El hijo acusado por el acreedor tiene derecho á la restitu- 
ción, pero lo tiene igualmente á la excepción que resulta del se- 
nado-consulto, y como esta vale ipso jur6 f la restitución parece 
inútil y desde entonces inadmisible (§ 321, nota r). Se contesta que 
la excepción puede ser inaplicable á consecuencia del error del 
acreedor sobre la existencia de la patria potestad (nota p), ó al 
mónos deque esta circunstancia puede ser alegada por el adversa- 
rio y hacer dudoso el éxito del procedimiento (§ 318, nota d). Por es- 
tos motivos la restitución puede ser útil y aún indispensable para 
proteger al hijo, porque la menor edad obtiene una protección al 
abrigo de semejantes disensiones, y la garantía contra las even- 
tualidades de un proceso es perfectamente de naturaleza á propó- 
sito para motivar una demanda de restitución (p. 118). 

El segundo texto que establece, se dice, que el hijo no tiene de- 
recho á la restitución contra un préstamo de dinero cuando he 
obrado por orden de su padre, es un rescripto de Gordiano. 

L. 1 (al 2) C. fil.fam. minore (11. 23). 

«Si pater tuus, cum mutuam pecuniam acciper et, in patris 
fuit potestate, nec jussu ejus nec contra Senatus-consultum con- 
tractual est, propter lubricum setatis adversus eam cautionem in 
integrum restitutio non potuit postulare.» 

En su instrucción el emperador decide que el deudor menor tie- 
ne derecho á la restitución contra un préstamo de dinero bajo las 
condiciones siguientes: 

1. ° Si el empréstito no ha sido hecho por orden de su padre. 

2. Si el empréstito no cae bajo la prohibición del Senado-con- 
sulto. 

Examino desde luego la segunda condición que confirma lo que 
decía hace un instante. Si por convenio de todas las partes el se 
nado-consulto es aplicable, la restitución se hace inútil y por con- 
siguiente no se decreta: si el senado-consulto es aplicable, poi 
que el acreedor ignorábala existencia de la patria potestad ó que 
al ménos fuese esta circunstancia dudosa, entonces podía conce- 
derse la restitución. . , 

La primera condición parece debe concebirse así: si el pa re 


(g) «Nec eo movemur, quasi intersit fllii peculium habere, ma£ l 
emm patris, quarn fllii interest.» 
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no ha ordenado el empréstito, el hijo obtiene la restitución (esto 
©s lo que dice expresamente el texto); si el padre ha ordenado el 
empréstito el hijo no obtiene la restitución (esto es lo que el tex- 
to parece decidir indirectamente). 

Esta última parte del texto parece confirmar la excepción que 
forma el objeto de la investigación presente y por consiguiente 
justificar la interpretación que se le da ordinariamente al texto 
del U1 piano. Esto es sin duda la concordancia aparente de estos 
dos textos independientes el uno del otro, que habría hecho admi- 
tir como una verdad incontestable la excepción en los casos de 
un empréstito ordenado por el padre. 

Es sobre un argumentum á contrario en lo que se funda la inter- 
pretación dada al rescripto de Gordiano. Este argumento consis- 
te, cuando una regla está subordinada á una condición, en sacar 
una regla contraria del contraste lógico (la simple negación) de 
la condición expresada. Este modo de interpretar, que sabiamente 
empleado contiene una verdad relativa, no ha sido nunca de una 
aplicación más delicada que cuando se trata de los rescriptos 
insertos en el Código. Porque una condición expresada en la de- 
cisión de un rescripto no es de ordinario sinola reproducción de 
los hechos expuestos al emperador, lo cual no quiere decir que sin 
esta condición la decisión dejase de ser verdadera (r). Asi en el 
texto que nos ocupa las dos condiciones que parecen exigidas para 
la validez de la restitución pueden entenderse del modo siguiente: 

Si es verdad, como se dice, que el padre no ha ordenado el em- 
préstito y que la violación del senado-consulto no hace inútil la 
restitución, ésta debe ser concedida. 

La mención que se hace en la exposición dirigida al emperador 
de que no hubo orden dada por el padre y su reproducción en el 
rescripto no significan como se cree ordinariamente que la resti- 
tución debería ser rechazada si el empréstito hubiera sido ordena- 
do por el padre, bien que cuando el padre no lo ha ordenado, la 
restitución sufre menos dificultades, porque lo más frecuente es 
que la existencia de semejante orden indicase que no ha habido 
lesión y que desde este momento la restitución no está fundada. 

Debo añadir que los rescriptos no tenían por objeto como los 
escritos de los antiguos jurisconsultos y como las leyes propia- 
mente dichas insertasen el Código, establecer reglas de derecho 
precisas y lagunosas sino dar instrucciones sóbrela naturaleza 
concreta de los casos llevados ante los tribunales. 

El rescripto de Gordiano no es, pues, de ningún modo de natu- 


(r) V. t. I, § 41, al fin del párrafo. 
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raleza capaz de justificar la pretendida excepción relativa al prés- 
tamo de dinero. 

Voy a resumir brevemente los resultados de la presente inves- 
tigación. Los menores obtienen la restitución contra sus actos ju- 
rídicos cuando están sometidos á la patria potestad, aun cuando 
el acto se hubiere verificado con el consentimiento ó por órden del 
padre. 

Pero la mayoría de los autores admiten una excepción á esta 
reg’a para el caso en que^se trate del préstamo de dinero. Según 
ellos, la orden dada por el padre excluye en absoluto la restitu- 
ción del hijo. 

Sin embargo, esta excepción no está de ningún modo justifica- 
da por los principios generales del derecho. 

Se pretende establecerla fundándose en un texto de Ulpiano y 
en un rescripto del emperador Gordiano, atribuyendo á estos dos 
textos un sentido que no puede admitir una sana interpretación. 
Así, pues, en absoluto debemos de rechazar dicha excepción. 
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L. 57 mandati (XVII, I). 

(§ CCCXXIX, nota n), 

En la ley que procuro explicar cas todo son dudas y dificulta- 
des; el texto, el planteamiento de la cuestión por decidir, las per- 
sonas de las cuales se habla y la decisión misma. 

He aquí el caso tal como nos aparece á primera vista cuando se 
le examina sin prevención. Un comerciante de esclavos (venalicia 
rius) viaja por una provincia para comprar esclavos. Da orden de 
vender los que tiene en Roma á una persona que consideraba 
digna de toda su confianza (certi hominis lides elegit). Poco des- 
pués de haber partido este hombre, muere, y sus herederos, igno- 
rantes del mandato y de sus reglas, se imaginan que han sido ins 
tituidos mandatarios; venden los esclavos, y, como el hecho mis- 
mo demuestra, en condiciones desventajosas. Los compradores po- 
seen los esclavos más de un año; y el comerciante, vuelto de su 
viaje y descontento de la venta quiere ejercitar la publiciana contra 
los compradores, pero teme la exceptio dominii resultado de la usu- 
capión y es consultado Papiniano para saber quienes deben triun- 
far, si los demandantes ó los demandados. El jurisconsulto inser- 
tó en su recopilación la consulta dada en esía cuestión, y de aquí 
ha pasado después al Di gesto. 

Pero precisamente en la respuesta á la cuestión estriba toda la 
dificultad, porque poseemos dos lecturas que dan dos sentidos de 
todo punto diferentes: he aquí la primera: 

Sed venaliciarium ex provincia reversum Publiciana actione 
non uiiliter actorum. 

Esta lectura es la del manuscrito de Florencia y de la Vulgata . 
Haloander lee inutiliier, lo cual da el mismo sentido; pero igno- 
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ramos si Jui encontrado esta palabra en un manuscrito 6 si la h» 
empleado arbitrariamente como más armoniosa. Según esta pri- 
mera versión, los demandados deben ganar. He aquí ahora la se- 
gunda: 

Sed venaliciarium Publiciana actione non inuUUter acturum 

Se halla en la edición del Yintimilius: París, 1548, en octavo 
según un manuscrito de Ranconetus; en la edición de Charondas’ 
Antverp, 1575, in fol. según un manuscrito del editor. Se lee tam- 
bién en Augustino (a); «et sunt qui scribunt, non inutíliter acturum;» 
no diciendo sin embargo de donde la ha tomado; pero su libro fué 
impresopor la primera vez en 1543, es decir, ántesde las ediciones 
que citan los manuscritos. 

Esta lectura está igualmente confirmada por las Basílicas (b). 
Cuyas propone, como congetura utiliter, que si da el mismo senti- 
do es á costa de una peor palabra, como demostraré más adelante. 
Según esta segunda lectura el demandante debe ganar. 

Ambas tienen en su favor la ^autoridad de los manuscritos, y es 
sólo en atención al conjunto del texto como nosotros podemos de- 
terminar diferencias y preferir una ú otra. 

Cuando se lee el texto superficialmente parece preferible la 
primera. En efecto, leemos inmediatamente después: cum excep- 
tiojusti dominii detur. Así: datur exceptio, la excepción es dada 
por el pretor, se funda pues realmente, y el demandante debe su- 
cumbir. 

Pero después de un exámen más atento se encuentran razones 
decisivas para rechazar esta interpretación. 

Desde luego, la partícula adversativa sed al principio de la pro- 
posición. En efecto, si la excepción da ventajas á la causa de los 
demandados, es á consecuencia directa de la usucapión mencio- 
nada antes que se pudiese constituir el contraste que evidente- 
mente expresa el sed. A la verdad Haloanderlee et en lugar de sed, 
lo cual destruye la objeción. Pero esta lectura es de tal modo ais- 
lada, que estamos autorizados para creer que no existe en ningún 
manuscrito y que ha sido imaginada únicamente para prevenir la 
objeción. 

Preséntase después el motivo expresado en el último miembro 
de la frase (ñeque oporteat, etc.), y fundado en la simple equidad. 
Si el derecho riguroso, el justum dominium daba ventajas á la cau- 
sa de los demandados, sería poco lógico invocar para ellos un mo- 
tivo ménos poderoso, la equidad. 

Además, la causa cognite no tendría entonces ningún sentido,.. 


(a) Augnstini, emend. 1, c. 3. 

(b) Basil. ed. Kabrot, t, II, p. 161, xxAwC. 
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como lo probará claramente la sana interpretación de estas pala- 
bras significativas. 

Final mente, y este es el punto principal, los partidarios de dicha 
lectura deben olvidar por completo que, desde muy largo tiempo, 
el pretor había prometido una restitución en favor de los ausentes! 
siendo su objeto preferente protegerlos contraía usucapión cumpli- 
da durante su ausencia. Era necesario que Papiniano no se hubie- 
ra penetrado de esta restitución, porque entonces habría determi- 
nado de un modo diferente, ó al mónos, hubiera juzgado necesario 
explicar por qué la restitución no era aplicable al caso de que se 
trataba. 

El valor de estos argumentos ha sido reconocido desde hace 
muchos siglos. Para justificar la lectura non utiliter, la única co- 
nocida durante mucho tiempo, la glosa y después diversos autores 
en distintas épocas (e) han modificado arbitrariamente y de un 
modo singularmente complicado el caso al cual se refieren la pre- 
gunta y la respuesta. 

Un propietario de esclavos ordena venderlos; muerto el manda- 
tario, sus herederos venden los esclavos sin ninguna mala inten. 
cion, pero creyéndose por error investidos de poderes para hacer- 
lo. Hasta aquí el caso es precisamente el mismo que el anterior ya 
citado. 

Mas los compradores so hallan en condiciones diferentes. La 
mayoría de ellos ("según la interpretación que combato) han poseí- 
do durante un año los esclavos vendidos y consumado la usuca- 
pión. Al antiguo propietario debe imputársele no haberlos accio- 
nado antes de que la usucapión se cumpliese. No hay ningún de- 
recho á la restitución, puesto que no estaba ausente. Nosotros no 
tenemos para qué ocuparnos de los compradores, lo que les con- 
cierne concluye con estas palabras: eos ab emptoribus, (es decir, la 
mayoría de los compradores) usucapios viclerl plaeuit. 

Sólo uno de los compradores, un mercader de esclavos, se en- 
cuentra en una condición distinta de la de los otros. Antes de fina- 
lizarla usucapión, viajaba poruña provincia, y durante suausencia 
los esclavos comprados por él volvían á la posesión del antiguo 
propitario, quien de este modo ha interrumpido la usucapión. Des- 
pués de su vuelta el vendedor de esclavos quiere intentar la Pu- 
bliciana contra el antiguo propietario, y á este fin consulta á Pa- 
piniano. Este le responde que la demanda debería ser rechazada, 
porque siendo siempre el demandado propietario verdadero podia 
invocar la exceptio dorninii. 


(c) V. I. Cothofredus en el Tliesaurus de Otto, t, 111, p. 203, y Püt 
trnaiin, Probabilia, p. 1. 


lista interpretación nos da una historia muy completa déla 
cual el texto nada dice; todas sus expresiones parecen indicar lo 
contrario de los hechos que supone. Así, todo lector no prevenido 
entenderá por emptores ¿oíoslos compradores, no la mayoría, y verá 
desde luego en el oenaliciarius que la partícula sed, hace contrastar 
con los compradores toda otra cosa que no sean los compradores 
mismos. Además, esta interpretación deja subsistir todas las 
dificultades que ya tuve ocasión de señalar: las palabras causa 
cognita no tienen ningún sentido; una decisión fundada en el dere- 
cho rigoroso (el justuni dominium ) no tiene necesidad de justificar- 
se por un motivo de equidad; de otra parte, si el antiguo propieta- 
rio no hubiese estado él mismo ausente, esta razón no existiría, y 
en la hipótesis de su ausencia, el motivo de equidad debería ser 
oponible á los otros compradores y entrañar una decisión contra- 
ria. Finalmente, el resultado que da nuestro texto interpretado de 
este modo es de tal modo trivial, si se interpreta rectamente, que 
no se concibe corno Papiniano hubiera consultado sobre seme- 
jante cuestión ni cómo se hubiera insertado su respuesta en sus 
obras y en el Digesto. 

La imposibilidad de admitir cualquiera de estas interpretacio- 
nes nos obliga, por decirlo así, á aceptar la segunda lectura (non 
inutiliter), que por lo demás tiene también para sí la autoridad de 
los manuscritos; una vez admitida, se trata de buscar una inter- 
pretación que esté de acuerdo con el conjunto del texto y con los 
principios generales del derecho. 

El fundamento de la dificultad está en que no se atiende ni se 
encuentra á primera vista en estas palabras: cum exceptio justi 
dominii... detur, que presentan un doble sentido, ya concreto, ya 
abstracto. Así, pueden precisamente significar que en el caso de 
que se trata se ha concedido la excepción que está fundada, y que 
por consecuencia la demanda debe rechazarse; expresan entonces 
el motivado la decisión, y piden necesariamente la lectura: non 
utiliter. En segundo lugar pueden, y tal es su verdadero sentido, 
no expresar sino una consideración general sobre la aplicación de 
esta excepción. Entonces en lugar de dar el motivo de la decisión 
previenen una objeción y exigen la lectura: non inutiliter. La pará- 
frasis siguiente, reproduce, pues, el sentido de esta parte impor- 
tante de nuestro texto. 

Los compradores han, es verdad, consumado la usucapión; sin 
embargo, (secZ)el antiguo propietario (el venaliciarius ) puede recla- 
mar con éxito ( non inutiliter) los esclavos por medio de la Publt- 
ciana. Parece que los compradores podrían oponerle la exceptio 
justi dominii como consecuencia de su usucapión, pero es necesa- 
rio considerar que esta excepción se concede, no de una manera 
absoluta y á todos los propietarios, sino solamente causa cognt~ 
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ta ( d ); además en este caso la causee cognitio hace rehusar esta ex ' 
cepcion á los demandados por motivos de equidad (ñeque opor- 
teat, etc). 1 

Las razones que se levantan entre las dos interpretaciones pre- 
cedentes, vienen á confirmar esta. El contraste expresado por el 
sed existe realmente; las palabras causa cognita , léjosde ser inúti- 
les, son absolutamente indispensables, y la equidad invocada al 
fin del texto, es efectivamente la causa de la decisión dada en la 
totalidad del proceso. La relación íntima entre las diversas partes 
del texto, es de todo punto satisfactoria, no notando nada que esté 
en desacuerdo con los principios generales del derecho. Finalmen- 
te, la lectura que acepto como buena y que forma la base de mi in- 
terpretación, tiene además el mérito de explicar de una manera 
muy natural y probable el origen de la falsa lectura (e). En una 
época muy antigua, equivocado un copista sobre la experiencia en- 
gañosa que presentan las palabras cum exceptio... detur , habría 
cambiado el inutiMter del texto en utiliter, y de aquí habría pasado 
á los demás manuscritos. 

Me resta tan sólo que explicar las diversas proposiciones de 
nuestro texto en que Papiniano se lleva el fin de referir brevemen- 
te y con indicación de los motivos, un responsum por él hecho an- 
teriormente. 

Mandatum distrahendoruin servorum, defuncto qui mandatum 
suscepit, intercidisse constitit. 

«Ante todo, debe reconocerse como constante (constitit) que el 
mandato concluye por la muerte del mandatario, de modo que los 
herederos que venden por error no han conferido directamente 
ningún derecho á los compradores.» 

Quoniam tamen heredes ejus errore lapsi, non animo furandi, 
sed exequendi quod defunctus sime curse fuerat, sanos vendidorant . 
eos ab emptóribus usucapios videri placuit. 

«Ahora no se trata sino de sabor si los compradores que han 
poseído un año han adquirido por usucapión la propiedad de los 
esclavos. Sería necesario responder negativamente si los herede- 
ros hubieran vendido los esclavos para apoderarse del precio; por- 
que habrían cometido un robo y los esclavos, como res j'urticat, no 
habrían podido ser materia de usucapión. Pero como los herederos 
no tenían esta intención dañosa y querían sólo, por ignorancia del 


(i d ) Antes de las palabras cause cognita se debe sobreentender un 
non nisi, sin el cual estas palabras no serian mas que una ociosa repe- 
tición. Ya lie propuesto una explicación semejante para otro texto. 
Apéndice XVIII, nota M. 

(r) Sobre esta critica de los textos véase, t. f, p. 17‘L 17 1. 
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derecho, cumplir el mandato dado á su autor (/), be lia creído deber 
decidir (g) que. los compradores habían consumado la usucapión » 

Sed venal iciariuin ex provincia reversum (h) Publiciana actio- 
ne non inutilitcr actorum, cuín exceptio justi dominii causa co^- 
nita detur (ya lie explicado con pormenores esta parte capital del 
texto). Ñeque oporteat eum, qui certi hominis fidem elegís, oh. er- 
rorem aut imperitiam here dum affici damno. 

«En el caso la causee cognitio hace conceder al demandado en 
razón de su ausencia la restitución contra la usucapión de los de 
mandantes, de donde resulta que la excepción es rechazada. El 
único motivo que hay que alegar contra la restitución puede ser 
que el demandante deba atribuir su pórdida á su propia negligen- 
cia, y que por ella no merezca la restitución (¿); pero aquí este mo- 
tivo no existe ciertamente, porque el mandante no podía prever 
la muerte próxima del mandatario ni la ignorancia del derecho 
en sus herederos.» 

Esta interpretación de nuestro texto no me parece susceptible 
de dudas; pero estoy léjos de atribuirme su invención. Lo que tie- 
ne de esencial ha sido propuesto por Cujas y adoptado por varios 
autores (k). Sin embargo, no he creído inútil una discusión nueva, 
y la he incluido aquí porque este texto instructivo é importante se 
refiere á la teoría de la restitución, y además porque los autores 


(f) Toda esta proposición no expresa, pues, como se podría creer 
según sus primeras palabras (quoniam lamen) el motivo positivo de la 
usucapión (porque este motivo es Injusta causa), sino la refutación de 
una objeción plausible. 

{g) «Placuit» expresión bien elegida pues se había creído necesario 
destruir una duda; contrasta con el constitit de la proposición prece- 
dente, que no había provocado ninguna decisión. En otros muchos tex- 
tos placuit se aplica á una regla lentamente establecida, por ejemplo, á 
consecuencia de controversias. Aquí no cabe cuestión acerca de esta re- 
lación histórica. 

(h) Este venaliciarius nos aparece súbitamente como un antiguo co- 
nocido. La suposición más natural es la de que es necesario ver en el el 
antiguo propietario (el mandante). En efecto, el mandatario lia muer- 
to, y como los vendedores son ya distintos del venaliciarius no nos res- 
ta más que el mandante, ó menor, en todo caso que no se quiera imagi- 
nar una historia parecida á la de que me bé ocupado ántes. 

(i) V. L. 26, § 1, ex quib. caus, (IY, 6) y § 327 notas <?, m.-Esta par- 
te del texto designa evidentemente la restitución por causa de ausencia, 
bien que la expresión in integrum restitutio no s« encuentre. Sin em- 
bargo no es necesario creer que la causee cognitio no puede hacer recua- 
zar á la exceptio dominii del demandado sino en el caso de una restitu- 
ción; en ciertos casos la replicatio podía conducir al mismo resiutaao. 
V. L. 4, § 32 de dolí exc. (XLIV, 4); L. 2, de exe. r. vend. (XXI, 

(h) Cujas, obs. X, 6, et in Papiniani respons. lib. 10 (Opp- V. 1 r v /’ 
Zoannettus en Otto, Thes. IV, p. 659; Reinoldopusc. p. 243: Coeceji jus 
contro v. XVII, I, al fin del texto. 
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modernos no han abandonado completamente los antiguos errores 
(nota a); finalmente, porque los que mejor lo han interpretado no 
han disipado todas las dudas y han cometido errores bastante gra- 
ves para apelar á una refutación y motivar este apéndice. Todos 
estos errores se refieren á la teoría de la acción Publiciana. 

Se debe desde luego preguntar porque según la exposición de 
Papiniano el antiguo propietario ejercita aquí la acción Publicia- 
na y no la vei dndera acción de la propiedad que podía recobrar 
por medio de la restitución. 

Muchos responden: precisamente porque para este caso de res- 
titución se ha establecido una acción especial llamada publiciana 
actio, diferente de la acción del mismo nombre atribuida al b. f. 
possessor; pero fundada en los mismos motivos de equidad. Ya he 
combatido esta falsa doctrina (§ 329); no existe sino una sola pu- 
bliciana actio, la del b. f. possessor, á la cual está consagrado el tí- 
tulo segundo del libro 16 del Digesto, que es de lo que nuestro tex- 
to debe hablar. 

Se podría responder por una suposición muy sencilla y natural: 
el mercader de esclavos que figura como demandante había com- 
prado en la provincia los esclavos á extranjeros, y en la época en 
que la venta hecha por los herederos le quitó la posesión, no la 
había poseído durante un año. Así, pues, no había sido nunca ver- 
dadero propietario, y la sustitución no podía darle la acción de la 
propiedad; no existiendo, por consiguiente, otra que la b.f. posses - 
sio, acción distinta de la Publiciana. Esta suposición no tiene nada 
de inverosímil. 

Pero en cambio no es necesaria. Podría suceder que la po- 
sesión del demandante hubiera sido cambiada en propiedad 
verdadera por la excepción, pero esto no le quitaba su antiguo 
derecho fundado en la b. f.possessio, pudiendo entonces escoger 
entre la Publiciana y la acción de propiedad, según que una u 
otra le parece mas segura: no obstante, surgen dudas para la 
elección. Uniéndose á los términos del edicto se procura estable- 
cer según la opinión de Ulpianoque la usucapión, una vez cumpli- 
da, no crea admisible la Publiciana (/). Respondo á esto (pie no es 
necesario dar á estas expresiones un sentido muy estrecho. El 
pretor quiere sólo no hacer inútil nada ni que íuera mas alia de 
las necesidades reales. Si ambas partes se ponían de acuerdo 
para reconocer que la propiedad verdadera se había adquirido por 
la usucapión, y si solo eran ocultadas las excepciones, la PubU- 


(1) L. 1, pr. § 1, de public. «Ait Príetor: Si quis id. quod traditur... 
nondnm usucapí um petet. —Mérito Prtctor ait: uoudum usucaj tunu 
nam si usucapturn est, liabct oivilem actionem, nec desidorat honora- 
riam. 
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ciana so hacia entóneos supórílua, y el demandante que hubiere 
querido ejercitarla sin motivo, hubiera vuelto ala acción de la pro 
piedad. He aquí lo que resulta del texto de Ulpiano. Poro frecuen- 
temente también una de las partes pretendía que la usucapión se 
había cumplido y la otra que había sido interrumpida por la pres- 
cripción. Si pues esta cuestión surgía ó si el demandante preveía 
que se había de suscitar ante el jacLex, no había prueba para que 
el pi etorlo hubiere impedido recurrir á !a vía más segura de la Pu- 
bliciana, imponiéndole una mónos segura, la acción de propie- 
dad. Así en nuestro caso pudiera suceder que el demandante 
poseyere durante muy largo tiempo losesclavos y que, sin embar- 
go, para más seguridad hubiera preferido la Publiciana. 

He aquí un error de Cujas mucho más peligroso, porque toca 
muy de cerca al fondo de la cuestión. Cree que la restitución 
por causa de ausencia, se concede únicamente en el caso especifi- 
cado por nosotros en nuestro texto, es decir, desde que un b. j.po- 
ssessor pierde la posesión ántes de haber cumplido la usucapión, 
y desde entonces el nuevo poseedor comienza y consume la usuca- 
pión. Así el demandante cuya Publiciana actio no sería destruida 
en sí por la usucapión del adversario, exigiría y obtendría la res- 
titución contraía exceptio dominii del demandado. Sí por el con- 
trario el primer poseedor había cumplido la usucapión ántes de su 
ausencia, no habría tenido ningún recurso contra la usucapión del 
segundo, porque esta segunda usucapión, destruyendo todos los 
derechos del primer poseedor no le dejaría acción alguna y por 
consecuencia título alguno para pedir la restitución. Este error 
sería apenas comprensible aun cuando las fuentes del derecho no 
nos hubieran dejado ninguna declaración expresa sobre este pun- 
to. En efecto, si en general el pretor ha encontrado justa y nece- 
saria la restitución por causa de ausencia, se puede creer que no 
ha juzgado insuperables las distinciones procedentes de las solas 
formas del derecho y que se invocan aquí. El edicto sobre los au- 
sentes es, en realidad, tan claro como es posible (§ 325). Coloca 
en primera línea los casos de la disminución de bienes existentes 
(si cujus quid de bonis deminutum erit) y ciertamente esto se apli- 
ca sobre todo á la pérdida de la propiedad por la usucapión: para 
este caso y otros semejantes nos dice, «earum rerum actionem in 
íntegrum restituam.» De este modo se viene en auxilio del que ha 
sido despojado de su propiedad, dándole la acción que resultaba 
de este derecho y que realmente había perdido. Conforme á esta 
decisión no dudosa del Edicto se ha visto ántes que el ausente á 
quien la usucapión hizo experimentar una pérdida puede ser so- 
corrido bajo una de las dos formas que él prefiera: primeramente, 
sí intenta la Publiciana, por medio de la restitución contra lae#- 
ceptio dommii del demandado; en segundo lugar si profiero la ac 
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cion de la propiedad por medio de la restitución de esta acción 
misma por él perdida (§ 329); estas dos formas tienen por base un 
solo y único medio: la rescisión déla propiedad realmente adqui- 
rida de otro por la usucapión. 

Hó aquí finalmente una última cuestión por resolver. Cuando 
el mercader de esclavos intenta la Publiciana contra los compra- 
dores, estamos en presencia de dos el ases de personas que pueden 
invocar igualmente los derechos resultantes de la 6./. possQssio ; 
porque la usucapión no ha despojado ciertamente álos comprado- 
res de sus derechos y estas personas no tienen del mismo autor 
su b . /. possessio. Además Ulpiano nos dice que en caso semejante 
el poseedor obtiene la preferencia y que el demandante debe re- 
chazarla (m). Según esta regla los demandados debían obtener" 
ventajas y no el demandante, como dice el texto de Ulpiano. Pero 
la regla de este no tiene evidentemente aplicación, sino como me- 
dio extremo; cuando ambas partes se hallan absolutamente en la 
misma posición el juez se vería embarazado para resolver. Más 
esta dificultad no existe en nuestro caso, en donde el ausente in- 
voca un motivo de equidad bastante poderoso para triunfar de la 
propiedad rigurosa de su adversario, y, con mayor razón de una 
preferencia concedida a! demandante cuando ambas partes tienen 
derechos iguales. 


0 m ) L. 9, § 4, de public. (VI, 2). Esta ley parece estar en contradic- 
ción con la L. 31, § 2, de act. emti (XIX, 1), pero se les puede conci- 
liar suponiendo que en el caso de este último texto la posición entra en 
manos de un tercero contra el que ambas partes quieren obrar en cali- 
dad de demandantes. 
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PUBLICACIONES DE ESTA CASA. 


BIBLIOTECA JURÍDICA. 

Temo l. # —CARRAR A. —Teoría dk la Tentativa y de la complicidad , ó 
del i irado en la fuerza física del delito, versión castellana con un prólogo y no- 
tas (le D. Vicente Romero Girón; un tomo en 4.° mayor, 24 reales en España y 28 

en el extranjero y América. .... 

Tomo 2.° y 3.°. — FIORE. — Derecho Internacional Privado, o principios 
nara resolver los conflictos entre las diversas legislaciones e.n materia de De- 
recho civil y comercial , etc., versión castellana ele A. García Moreno, aumentada 
con un apéndice del autor y con un prólogo de D. Gristino Hartos; dos tomos 
en 4 0 mayor, 48 reales en España y 53 en el extranjero y América. 

Tomo l.° al 9.°— SAVINGY.— Sistema del Derecho Romano aclual, versión 
cas tellana de D. Jacinto Mesía y D. Manuel Poley, profesores de Derecho romano 
en la Institución Libre de Enseñanza, con una introducción de D. Manuel Duran y 
Has; seis tomos en 4.°. 180 reales en Madrid y 188 en provincias; el de cada tomo 
28 reales. 

EN PRENSA 

FIORE. — Derecho Internacional Público, dos tomos. 

BLUNTSCHLI.— Derecho Público Universal. 

SAVIGNY.— Tratado de la Posesión. 


BIBLIOTECA HISTÓRICA. 

Tomo l.° al 9.°.— MOMMSEN.— Historia dk Roma, versión castellana de A. 
García Moreno, con un prólogo y notas en la parte relativa á España, por D. F. 
Fernandez y González; nueve tomos en 4.°, 180 rs. en Madrid, 190 en provincias y 
204 en el. extranjero y América. 

Tomo Í0 ú 13.— YVEYER.— Historia contemporánea, (de 1830 á 1872), ver- 
sión cv-stellana, anotada y aumentada con una reseña histórica de los Estados de 
América, por D. A. García Moreno, y un apéndice de los principales acontecimien- 
tos hasta 1873, por D. Manuel Merelo; cuatro tomos en 4.°, 80 rs. en Madrid, 88 en 
provincias y 96 en el extranjero y América. 

Tomo 14.— GARCIA MORENO.— Introducción de la historia é historia de 
oriente; un tomo en 4.°, 20 rs. en Madrid, 22 en provincias y 24 en Ultramar. 

Tomo 15. — MERIVALE. — Historia de los romanos bajo el imperio; tra- 
ducción de la reciente edición inglesa, anotada por A. García Moreno, tomo I, 20 rs. 
en Madrid, 22 en provincias y 24 en Ultramar y extranjero. 

SEGUIRÁN 

MERIVALE.— Historia de los romanos bajo el imperio, tornos siguientes. 

CURTIUS. — Historia de orecia, traducción directa del aleman. 


BIBLIOTECA FILOSÓFICA. 

Publicados (tomos l.° al 4.°) TIBERGHIEN . — Generación de los Conocimien- 
tos Humanos, en sus relaciones con la moral, la política y la religión; versión 
castellana de A. García Moreno, con una introducción y notas de D. N. Salmerón 
y D. TJ. González Serrano; cuatro tomos en 8.°, 58 rs. en Madrid y 84 en pro- 
vincias. 

(Tomo 5.°) GINER . — Estudios Filosóficos y Religiosos , con un trabajo notabilí- 
simo sobre Psicología comparada (el alma délos brutos!: 1 tomo en 8.", 12 y 14 rs. 


OBRAS VARIAS. 


-Kstumos somu: kl Rnorandboisiiknto y Ducadkncia df. «. 
en 4.°, 1(> rs. en Madrid y 18 en provincias. 
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pañ a, un tomo en a. ', id rs. en maaria y i» en provii 
M w IK K NZl E. — D erecho Romano Comparado, un tomo en 4 oq y go rs 
OLIAS.— El Catolicismo de la España Contemporánea , con una mv/nifin, 
introducción por R. Castelar, un tomo 10 rs. ’ magnitlca 


11ENAO A' MUÑOZ.— El Angel Caído ó la Mujer. Poema familiar ilustrado 
con preciosos grabados y láminas, un tomo en 4.°, 20 y 24 rs. 

TORRES CAMPOS.— La Pena de Muerte y su aplicación en Esvaña TTn 
folleto en 4.°, 4 reales. 


CASTELLAR. — La Codificación Civil con un resúmen de las legislaciones 
ferales . Memoria leida en la Academia matritense de Legislación y Jurispruden- 
cia; un folleto en 4.°, 6 reales. ' F 

Prontuario alfabético de los Aranceles judiciales vigentes en los ne- 
gocios civiles y criminales, útil á los funcionarios del Poder judicial y del 
Ministerio fiscal, á sus auxiliares en los Juzgados y Tribunales, á los subalternos 
de los mismos, y á cuantas personas, por razón de sus prefesiones tienen derecho 
á cobrar honorarios, y también á los Registradores de la Propiedad y á los Nota- 
rios, dispuesto ó formado por D. Ernesto Gisbert y Ballesteros, Promotor fiscal 
de ascenso. Su precio 8 rs. en Madrid y 10 en provincias. 


PARA LOS REGISTRADORES. 

Colección de Hojas estadísticas, formadas por un ilustrado funcionario de esta 
clase, para los resúmenes anuales ó semestrales. Se han impreso cinco colecciones 
á saber ; 1. a De enajenación de inmuebles. 2. a Derechos reales sobre estos. 3.* Hi- 
potecas. 4. a Préstamos. 5. a Fincas registradas por primera vez. El precio de cada 
uno es medio real. Hay cuadernos formados; con 20 hojas delnúm. l.°; una del 
2.° y tres de cada uno del 3.°, 4.° y 5.°, que es el cuaderno más aproximado y vale 
18 reales. 


COLECCION DE CODIGOS CIVILES, AMERICANOS Y EUROPEOS. 


Tomo !. 0 — Código Civil de Méjico. — Un tomo en 4.° mayor, á dos columnas, 
20 reales. . 

Tomo 2.° — Código Civil de la República Oriental del Uruguay, un to- 
mo en l.° mayor, á dos columnas, 16 reales en Madrid, 18 en provincias y ¿o en 
Ultramar y extranjero. 


EN PRENSA 

Código Civil de la República de Guatemala. — (Tercero de I a C°l® cc \9 n K 
REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA CRIMINAL, destinado 
principalmente á los suscritores de la Revista de los Tribunales , y tom ^ 
por una junta de Abogados, bajo la dirección d9 D. Vicente Romero y Gir 
Tomo 1.®— De 1870 á 1876 v el 2.° de 1876 á 1879. 


